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Introduccion

La humanidad se enfrenta al desafio de gestionar los recursos hidricos de
forma que el bienestar de las futuras generaciones y de los componentes vita-
les para nuestro planeta no se vean afectados.

Esta gestion es una tarea pendiente de los Estados, los cuales deben ana-
lizar esta problematica de forma transversal a las esferas politicas, juridicas,
econodmicas o socioldgicas. La construccion de sistemas juridicos vy politicos
a tono con la justicia ambiental y los modelos democraticos verdes son aln
deudas con la sociedad.

El presente estudio doctoral, “Gobernanza, Servicios Publicos y Responsa-
bilidad Estatal: Una nueva perspectiva de estudio interdisciplinar”, incorpora
unavision interdisciplinar que genera un didlogo de saberes y escapa del rigor
dogmatico muy comun en el estudio del Derecho.

;Por qué realizar esta investigacion? Una de las preocupaciones actuales
en el area del Derecho es la formulaciéon de estudios criticos y reflexivos que
incorporen varios elementos y dimensiones para dar suficiente sustentoy so-
porte a una hipdtesis o planteamiento. En este sentido en el transcurso de los
diferentes temas que son tratados en este trabajo surgen nuevas posiciones
qgue permitiran entender el pensamiento juridico desde la perspectiva filoso-
fica, la politicay la normativa.

La presente investigacion es cualitativa, empirica y sistémica. Las bases
filosoficas son construidas bajo la influencia de los estudios de Bertalanffy
(1989) y de Luhmann (1994), las que han permitido justificar la necesidad de
investigaciones que apliquen el caracter tridimensional del Derecho (hecho,
valor y norma). Es importante destacar que el objetivo de este trabajo esta
orientado haciala investigacion desde el derecho publico, motor dinamizador
en constante cambio y adaptacion a los cambios sociales.

Precisamente uno de los primeros aspectos que son tomados en cuenta en
esta investigacion se refiere a la sociedad considerada como un concepto di-
namicoy cambiante. Los estudios sociolégicos tratan de justificar los diversos
fendmenos que ocurren en su interior. En esto estan de acuerdo tanto Emile
Durkheim en Las reglas del método sociologico (2001) al proponer las formulas



de observaciény Max Weber en Ensayos sobre Metodologia Socioldgica (2001)
al plantear los “tipos ideales”. Y es precisamente, este caracter permeable y
dinamico de la sociedad el que nos obliga a enfrentarnos a nuevos fenome-
nos como la globalizacién, la influencia de las Tecnologias de la Informacion
y Comunicaciéon o las nuevas formas en las que interactian los individuos;
situaciones abordadas por Zygmunt Bauman en su obra Modernidad Liquida
(2000) en la cual describe como “la sociedad actual construye una nuevaiden-
tidad que lo aleja de la estabilidad familiar, de un Estado fuerte y que propicia
ala zozobra permanente” (Bauman, 2000). Este entorno cambiante también
se encuentra influenciado por la problematica ambiental, por el proceso per-
manente de degradacion ambiental y por las problematicas relacionadas con
el agua. Lasociedad centra cada vez mas su atencion en estas situaciones y,
por lo tanto, surge un nuevo ideal, uno que se inclina por la preocupacion de la
sostenibilidad v la reutilizacion de los recursos hidricos.

En este marco, la sociedad constituye un elemento fundamental para que
los Estados puedan configurar sus elementos particulares a partir de nuevos
modelos democraticos. Uno de los temas tratados en este estudio es la De-
mocracia Participativa y Deliberativa que, desde la posicion de Jirgen Haber-
mas (1998), “es una formula para equilibrar y distribuir el poder publico entre
multiples actores sociales” (Habermas, 1998, p. 35). La formula planteada por
Habermas contribuye a la consolidacién de un sistema de Gobernanza que
privilegia la institucionalizacion de instancias de didlogo. Esta tesis desarrolla
un sistema que pretende que la gestion publica y la prestaciéon de servicios
publicos hidricos posean una vision descentralizada, asi como una metodolo-
gia participativa y deliberativa, que entrelace el criterio de varios actores de
la sociedad vinculados al sector del agua.

Dentro de este marco, el agua como un recurso de uso comun se proyec-
ta no solamente a nivel declarativo como lo es actualmente, sino que su es-
tructura empieza a ser estudiada como una categoria juridica independiente.
El debate del agua ha pasado por escenarios filosoficos, politicos vy juridicos
como la Tragedia de los Comunes de Hardin, el Gobierno de los Bienes Comunes
de Elinor Ostrom.

En esta investigacion, ademés de estudiar la importancia de la democra-
cia participativa y deliberativa como una forma para fortalecer la gobernan-
za hidrica, se toma en consideracion otro factor de reciente incorporacion, al
menos en el sistema juridico constitucional ecuatoriano, que se refiere a la po-
litica publica como concepto fundamental para garantizar el establecimiento
de objetivos y metas dentro de la administracion publica. Este concepto es un



buen ejemplo tedrico para esquematizar una linea de accion adecuada para la
proteccion y planificacion del caso de los recursos hidricos, y para ello debe
tomarse en cuenta el principio de sostenibilidad, presente en la Agenda 2030
que contiene los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Con esta base tedrica la investigacion analiza la estructura del derecho hu-
mano al agua y al saneamiento, el cual si bien es cierto nace como unainiciativa
de la Organizacion de las Naciones Unidas en el ano 2010, alin se encuentra
en la etapa de una declaracion que carece de la fuerza vinculante de un de-
recho humano formal. A nivel nacional varias legislaciones han incorporado
en sus textos constitucionales el agua como un derecho, lo que ha permitido
que una nueva concepcion ambiental inicie su desarrollo; sin embargo, exis-
te mucho camino por recorrer hasta que sea reconocido como un derecho
fundamental. Es importante destacar que el progreso en materia ambiental
ha llevado a repensar inclusive si el Estado debe transitar hacia un modelo
que se enfoque en el ambiente y hablar de un “Estado Ambiental de Derecho”
como una forma de romper el paradigma tradicional y antropocéntrico de la
estructurajuridica.

Los principios de prevencion, precaucion y sostenibilidad fortalecen este
derecho emergente, enmarcado en elementos centrales como la accesibili-
dad, calidad, universalidad y cantidad. Es importante destacar que uno de los
ejes de los Objetivos del Desarrollo Sostenible es lograr incorporar un mode-
lo de economia circular o de reutilizacion, de ahi que el Derecho al Aguay Sa-
neamiento pueda sumar un tercer factor decisivo para garantizar su caracter
integral; la “Reutilizacion” como una practica para fomentar el uso de fuentes
alternativas de agua; es decir, la sostenibilidad hidrica ahora juega un rol deci-
sivo en la configuracion de nuestro espacio publico.

La construcciéon de un esquema juridico integral que permita relacionar
el agua potable, el saneamiento v la reutilizacion significa que la humanidad
debe ingresar plenamente en un modelo circular o sostenible de la economia.
Este planteamiento es el nlcleo fuerte de un modelo integral de servicios pu-
blicos hidricos. En este contexto este estudio transita por criterios que se in-
clinan a favor de un concepto amplio de Derechos Humanos, uno que permite
incluir los derechos del medio ambiente o de la Naturaleza en su estructurayy,
de esta manera concluir que estamos frente a un Derecho Fundamental a los
Recursos Hidricos.



Otro de los nucleos identificados se refiere a la Teoria de los Servicios PU-
blicos, columna vertebral del Derecho Administrativo, pues el objetivo final
es que se contribuya, desde las administraciones publicas, a la satisfaccion
de necesidades colectivas que derivan de los derechos fundamentales. De
hecho, la nocion conceptual de los servicios publicos es el reflejo mismo de
la evolucion del Derecho Administrativo vy de la sociedad, la cual desde una
Optica sistémica genera mayores y mas complejas necesidades, que requie-
ren ser satisfechas por el Estado. Asi, el esquema juridico de los Derechos
Fundamentales posee un dinamismo que demanda la contribucion del Esta-
do para materializar dichas garantias elevadas a un nivel que permita digni-
ficar a la persona vy al medio ambiente. La forma de evidenciar esta tipologia
de derechos es satisfacerlos, lo cual se logra mediante la institucionalizacion
de servicios publicos. Es por ello que la investigacion centra su atencién en la
problemética de los servicios publicos desde su fase evolutiva, para constatar
como este concepto ha pasado por varias etapas, destacandose el caracter
mudable del derecho por su fuerte ligamen con la vision politica del Estado.
De su estructura cambiante es posible extraer, por ejemplo, ciertas notas ca-
racteristicas de los servicios publicos como es la solidaridad social. Cierto que
los servicios publicos han transitado por momentos de crisis, fruto de etapas
en las cuales las formulas privatizadoras marcaron la pauta; sin embargo, el
contexto constitucional latinoamericano ha redefinido la importancia de esta
institucion, y para ello ha creido pertinente constitucionalizarla, otorgandole
instrumentos que fortalecen la actividad publica como es la regulacion, la vi-
gilanciay el control.

En este contexto el modelo democratico participativo y deliberativo en-
cuentra un terreno fértil para desarrollarse y contribuir al fortalecimiento de
un sistema de servicios publicos, el cual es cercano al ciudadano y a sus nece-
sidades. Los servicios publicos han de participar directamente en las diversas
actividades que estén relacionadas con el medio ambiente y los recursos hi-
dricos. Si el nuevo modelo de Estado privilegia la sostenibilidad se debe gene-
rar metodologias sostenibles para la prestacién de un servicio publico hidrico
integral que incorpore: 1) agua potable; 2) saneamiento; y 3) reutilizacion del
agua. Esta propuesta reafirma la importancia de los recursos hidricos vy el rol
fundamental que debe cumplir el Estado para satisfacer las necesidades que
se desprenden de dicho servicio. El planteamiento de esta investigacion de-
termina la pertinencia de que la reutilizacion sea considerada como un ser-
vicio publico elemental, de su satisfaccion sera posible evidenciar el cumpli-
miento del Derecho Fundamental a los Recursos Hidricos.



El objetivo general de esta investigacion es la verificacion del derecho hu-
mano al aguay al saneamiento como un derecho fundamental emergente, que
requiere lainfluencia del horizonte politicoy juridico para su pleno desarrollo.
Los objetivos especificos, analizaran la importancia de construir un adecuado
sistema de politicas publicas hidricas, desde una dptica participativa y delibe-
rativa para lograr afianzar un sistema integral de gobernanza hidrica multini-
vel. El trabajo de investigacion, ademas, sistematizara e interpretara los ele-
mentos que deben ser tomados en cuenta para articular un derecho humano
al agua vy al saneamiento, desde la sostenibilidad y de la economia circular;
y, como este se integra con una adecuada construccién normativa. En este
orden, se analizard y delineara los elementos centrales de la Teoria de los Ser-
vicios Publicos, institucion necesaria para materializar el derecho al agua, al
saneamiento vy alareutilizacion. Finalmente, mediante un analisis sistematico,
se identificaran los mecanismos de proteccion directa vy auxiliar del derecho
humano al aguay al saneamiento, de manera especial respecto el mecanismo
de proteccion auxiliar denominado Responsabilidad Extracontractual del Es-
tado, por deficiente prestacion de servicios publicos hidricos.

Aligual que la Teoria de los Servicios Publicos, la Teoria de la Responsabi-
lidad del Estado descansa sobre el derecho publico, permitiéndole ductilidad
y mutabilidad. Significa que, a partir de sus fundamentos tedricos, se puede
adecuar su estructura conforme avanza la sociedad. La proporcionalidad de
las cargas publicas, lafalta o falladel servicio, la omisién publicay el riesgo son
algunos de los nudos criticos que requieren ser abordados. Esta teoria guarda
un estrecho vinculo con los dafos ambientales e hidricos ocasionados por el
Estado, de ahi la importancia de establecer vy responder a las preguntas: ;en
qué medida el Estado es responsable por la falla, omisién o deficiente presta-
cion de un servicio publico hidrico? s El Estado vulnera a los individuos su De-
recho Fundamental a los recursos Hidricos? ;La falta de institucionalizacion
de un sistema integral de servicios publicos puede generar dafos a los recur-
sos hidricos y poner en riesgo su sostenibilidad? Estas y otras interrogantes
son abordadas pues la estructura de la responsabilidad del Estado por falta
o deficiente prestacion de un servicio publico hidrico requiere de un estudio
pormenorizado. Si bien los tribunales de justicia paulatinamente adoptan fa-
llos emblematicos para garantizar el agua, ain existe un largo trecho por re-
correr hasta que esta Institucion sea aplicable.

La hipdtesis que se plantea en el presente estudio considera el derecho
humano al agua y al saneamiento desde una optica que permite incorporar
un tercer factor dinamizador de la sostenibilidad hidrica. Dicho factor es la
reutilizacion del agua ya que se trata de garantizar este recurso de uso comun



tanto a los individuos como al medio ambiente. El siguiente paso para que se
cumpla esta garantia es incorporar en el sistema institucional de los servicios
publicos hidricos a la reutilizaciéon como una actividad propia y urgente que
deben satisfacer los Estados en aras del cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible. Los Estados también deberdn asumir un compromi-
so a nivel de politica publica hidrica. La institucionalizacion de un régimen de
servicio publico hidrico debe obedecer a una vision integral de este recurso.
La falta o deficiente prestacion de este servicio no solo acarrearia un dano
a las fuentes hidricas que soportan el incesante y creciente consumo de las
ciudades, sino que dos entes dignos de proteccién resultarian perjudicados:
elindividuoy la Naturaleza.

De esta manera la hipotesis planteada toma cuerpo vy trata de establecer
los elementos que relinen esta forma de establecer una responsabilidad del
Estado, ya sea por la falta o la deficiente prestacién de un servicio hidrico, es-
pecialmente cuando se omite el deber de institucionalizar la reutilizacion del
agua como un factor clave para armonizar el Derecho Fundamental a los Re-
cursos Hidricos.

En definitiva, el trabajo desarrollado da cuenta de un proceso que busca
construir un marco tedrico de caracter interdisciplinar para lograr el desa-
rrollo de la hipotesis planteada, generando un didlogo articulado que permite
enriquecer la vision juridica de un problema pacifico y humano.
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El gobierno del Agua
como Bien Comun

El presente capitulo posee una doble perspectiva: por un lado, se traza la
metodologia a seguir durante el proceso investigativo vy, por otro lado, deja
sentados los elementos tedricos necesarios que articulan la construccion de
un modelo juridico de los recursos hidricos enmarcado en una vision sosteni-
ble.

Dentro de este contexto, la metodologia que seguimos partié de una vi-
sion tedrica cualitativa desde la que se identifico las diferentes variables de
estudio. Estalogica parte de un enfoque interdisciplinar en el que el analisis
y la sintesis tedrica contribuyen al proceso cognoscitivo sobre los diferentes
nucleos articuladores de la tesis.

El método de andlisis historico y légico permite estudiar la trayectoria de
los fendmenos sociales, econdmicos vy juridicos que ha transitado el derecho
humano al aguay al saneamiento, la Teoria de los Servicios Publicos vy la Res-
ponsabilidad Estatal, para articularlos en una construccion juridica apegada a
las exigencias reales de nuestro entorno.

El estudio posee unaconcepcionsistémicaen laque lasociedad es pensada
COMOo un ser vivo por encontrarse en constante movimiento, transformacion
y evolucion. Este caracter de la sociedad, que dista mucho de una posicion
mecanicista, invita a que su concepto sea repensado; solo asi las diferentes
estructuras tedricas pueden adaptarse a los procesos globalizadores. En este
contexto la problematica del agua es considerada una preocupacion de gra-
vedad, pues de su correcto abordaje depende el futuro de las nuevas genera-
ciones.

Uno de los temas que trata este capitulo es la importancia de la gobernan-
za del agua en los modelos democréticos actuales, la cual es complementada
através del uso de instrumentos que fomentan la participaciony deliberacion
ciudadana, y se proyecta como una necesidad real de la sociedad contempo-
ranea.



El fortalecimiento de la gobernanza, enmarcada en un sistema participati-
vo y deliberativo, toma impulso principalmente por el afan constitucionaliza-
dor del medio ambiente propicie escenarios en los cuales el ciudadano pueda
tomar decisiones sobre la gestion eficiente de los recursos naturales.

1.1. Algunos elementos metodologicos necesarios

Elestudiodel Derecho, por su singularidad e importanciacomo herramien-
taque contribuye ala organizacion social, evoluciona de maneradinamicay se
convierte en un nucleo relevante y significativo. La relacion entre sociedad y
Derecho genera nuevos horizontes en los cuales la materia juridica debe es-
tar presente, pues la sociedad es fruto de la imbricada relaciéon de individuos
enlaqgue comulgandiversas aspiracionesy que constituye uno de los fendme-
nos mas debatidos dentro del estudio de las ciencias sociales.

El avance de las realidades normativas enfocadas a la elaboracién de es-
tructuras que permitan dar una solucién efectiva a las necesidades de la so-
ciedad hace que el estudio del Derecho posea una dindmica particular: la in-
fluencia de las corrientes filosoficas, sociologicas, econdmicas, politolégicas
y bioldgicas, que marcan el desarrollo de propuestas orientadas a sistemas
juridicos integrales invitando al desarrollo de nuevas propuestas y dindmicas
(mediante el apoyo interdisciplinar, multidisciplinar y transdisciplinar), que
apuntan a un nuevo y enriquecedor horizonte epistemoldgico digno de ser
estudiado por los juristas.

Todos estos elementos integradores permiten al discurso juridico mutar
y mimetizar sus conceptos a las exigencias de la sociedad, aparejados a nue-
vas propuestas para enriguecerlo. Verbigracia de ello encontramos la Teoria
Critica del Derecho; caracterizada por su fuerte influencia anglosajona por la
necesidad de vincular las teorias narrativas con el quehacer juridico. Desde
esta nueva configuracion, el Derecho y la investigacion juridica proponen re-
accionar con elementos y metodologias para dotar de laxitud a las institucio-
nes que lo componen.

La investigacidon genera una vision enriquecedora en la que varios elemen-
tos se conjugan en la construccion de la hipotesis central, de tal manera que
la metodologia obedece a la concepcion juridicay a las corrientes filosoficas,
socioldgicas, econémicas desde una logica interdisciplinar. Esta forma de in-
vestigacion se enriquece con la integracion de diferentes escuelas que permi-



ten identificar los ejes y la esencia del método de investigacion juridico que
debe aplicarse, y que en gran parte esta constituido por reglas de la légica, la
interpretaciony los elementos epistemolégicos.

El analisis histérico es uno de los ejes investigativos que permite dilucidar
las distintas etapas que ha tenido que atravesar el derecho humano al agua
y al saneamiento hasta ser concebido como tal, y cémo este puede ser arti-
culado en la Teoria de los Servicios Publicos vy de la Responsabilidad Estatal,
teniendo en cuenta su historia, sus etapas de desarrollo y sus conexiones his-
téricas fundamentales. A mas de los recursos tedricos y epistemoldgicos vin-
culados con corrientes filoséficas contemporaneas identificados con un giro
lingUistico o hermenéutico, se privilegia un estudio diferenciado que enfatiza
unanueva dindmica, tanto sobre la base de las teorias narrativas anglosajonas
como del constructivismo cognitivo. Este Ultimo intenta describir la realidad
social como un proceso de cambio, mutacién e indeterminaciéon y no solo fije-
za.

De acuerdo con Jurgen Habermas; en su enfoque de construccion de una
Ciencia Social capaz de abandonar su neutralidad y caracter emancipatorio
a través del desarrollo y cooperacion de todas las Ciencias Sociales, surge la
importancia de incorporar criterios y métodos interdisciplinarios y multidisci-
plinarios que permiten que el Derechoy la presente tesis se levanten sobre
un criterio reconstructivo, critico y normativo, que enlaza la instrumentalidad
y la deliberacion orientadas al consenso; es decir, accion estratégica y accion
comunicativa. La accién comunicativa evidencia como las tesis politologicas
actuales influyen en la construccion del Derecho. Estainfluenciaen la genera-
cion de politicas publicas inclusivas constituye uno de los nulcleos basicos de
este estudio (en Carcova, 2012).

1.1.1. El sistema social, su enfoque y su multidimensionalidad

El fendmeno social constituye uno de los ejes por los cuales discurre el de-
bate filoséfico contemporaneo. Su evolucion va de la mano con el desarrollo
de vinculos sociales instrumentales. Este tipo de relaciones, por su alto grado
de especializacién y diferenciaciéon interna, han permitido que las estructuras
que componen el paisaje social contemporaneo sean sometidas a una suerte
de catarsis, dejando de lado todo intento por considerar la realidad social a
través de diversos modelos tedricos, culturales, politicos v juridicos.



La investigacion parte de una discusion sociolégica y antropolégica, sobre
lo que debemos entender por sociedad. Por unlado, las posiciones mecanicis-
tas consideran que el mundo funciona al apego de las leyes fisicas, quimicas y,
por supuesto mecanicas. Descartes, Newton, Galileo constituyen los princi-
pales exponentes de esta corriente que florecié entre los siglos XVII 'y XIX, y
bajo cuyos lineamientos consideran que el hombre constituye la molécula de
la sociedad seguin la ley de gravitacion molecular, en la cual el hombre tiende
por necesidad a gravitar hacia sus semejantes. En la gravitacion se encuen-
tran, como en cualquier otra parte del mundo material, leyes como aquellas
que explican las fuerzas centripetas y centrifugas, centralizaciéon y descentra-
lizacion, y que actuian sobre la sociedad de acuerdo a las leyes de la mecanica
y de la fisica.

La caracteristica esencial de esta corriente socioldgica hace referencia a
la existencia de la sociedad en tanto se presenta como un fenémeno ajeno a
la voluntad. Las practicas colectivas y relaciones sociales emanan de las leyes
universales e invariablesy coincide la sociedad con la realidad que nos circun-
da como un objeto ajeno que es independiente a la voluntad del hombre. Sin
embargo, el contrapunto de esta corriente es pasar por alto ciertos fendme-
nos sociales, ya que muchas manifestaciones de la sociedad no pueden expli-
carse de acuerdo a leyes mecéanicas pues Unicamente pertenecen a larealidad
humanay de ninglin modo a los fendmenos fisicos, quimicos o mecanicos.

El trabajo de Augusto Comte (1999) permite configurar una disciplina
cientifica con un objeto de estudio propio el cual posee una singularidad en
cuanto a su método de estudio que ademas es eminentemente positivo. La
posibilidad planteada por Comte permite analizar ala sociedad como un todo
y en sus partes, propone el caracter organizativo y transformador social des-
de una visiéon evolutiva. Cuestiones como el entendimiento del fenémeno
social como un proceso organico posibilita entender la sociologia desde una
posicion estatica y también dindmica; la historia como elemento articulador
de la sociedad, fundamental para entender diferentes estadios y manifesta-
ciones del conglomerado; vy la idea de que el hombre es idéntico en todas par-
tes y en todos los tiempos, producto de la evolucion bioldgica. Si esto es as,
las sociedades, por lo tanto, deberian evolucionar en todas partes de idéntica
forma; por ello la linea de Comte es considerada como “positivismo naturalista
mecanicista”.

Emile Durkheim, por su parte, dentro de su concepcion y metodologia es-
pecifica para estudiar la sociedad, sostiene que esta constituye una “realidad
objetiva de hechos sociales”. El individuo no puede ser concebido como un ser



aislado; es decir no puede subsistir sin la sociedad. Sin embargo, esta ultima
también resulta impensable como una mera suma de individuos, vy se la debe
entender como un todo, con una existencia mas all4 de lo limitado a la vida
individual. Por lo tanto, el objeto de estudio de la sociologia estara orientado
al analisis de los hechos sociales tales como la religion, la moral, la costumbre,
el derechoolacultura. (Durkheim, [E.O. 1895].2001).

Desde esta perspectiva la preocupacion de Durkheim (2001) radica en
desentranar lo que él denomina “hecho social”, constructo entendido como
aquellas particularidades susceptibles de ejercer una influencia coercitiva so-
bre la conciencia de los individuos, practicas comunes o creencias. De ahi la
importancia de que la sociologia esté orientada a la busqueda de un criterio
objetivo que permita aclarar la realidad que opera en ella, dindmica que se
logra mediante la aplicacion de un método racional (Durkheim, [E.O. 1895].
2001). El constructo social crea instituciones capaces de ejercer influencia
coercitiva sobre la conducta de los individuos. Por consiguiente, la “solidari-
dad” constituye otro aporte que nos propone Durkheim en su obra La Divi-
sion del Trabajo Social. A partir de este concepto, esboza la idea de solidaridad
mecanicay orgdnica: la primera, Como proceso progresivo y que responde al
avance y evolucion de la sociedad, desde el nlcleo més elemental que es la
horda; la segunda, como la diferenciacion progresiva de los individuos par-
tiendo del grado de especializacion del trabajo (Durkheim, 2007, [E.O. 1893]).

Sea como fuere, la solidaridad social puede ser explicitada desde el ambito
de la cohesion social, que dependera de varios factores tales como el nlcleo
familiar o los aspectos religiosos. La idea de solidaridad propuesta constituye
un elemento interesante, que representara un aporte para la elaboracion de
nuevas tendencias de analisis social. Sin embargo, cuando hablamos de co-
hesion social, podemos encontrar momentos en los cuales estos no forman
vinculos fuertes a nivel estructural, lo que de acuerdo a Durkheim genera una
especie de anomia, concepto que introduce al analisis socioldgico como una
consecuencia de la falta de cohesion social (Durkheim, [E.O. 1895]. 2001).
Este concepto viene a configurar la idea segun la cual la sociedad sufre por
la ausencia de reglas, sean morales o juridicas. El desequilibrio constituye el
eje sobre el cual se desarrolla la anomia social como una patologia; es decir, es
un producto emergente tipico en la época del trabajo industrial, cuyos rasgos
predominantes son: el desajuste, la desadaptacion o desintegracion del indi-
viduo respecto a los marcos sociales donde debe desarrollarse. La solidaridad
se constituye asi pensadaenunode los dmbitos de investigacion de Durkheim.
Pero, ademas, su posicion respecto a la idea de Derecho y su articulacién con
la Sociedad es un punto de quiebre, lo cual ha permitido que otros socidlogos



como Max Weber, generen una vision del Derecho desde el punto de vista so-
cial. Durkheim entiende el Derecho como una verdadera conciencia colectiva
sin que llegue a aglutinar la conciencia de toda la sociedad (Durkheim, [E.O.
1895].2001).

El pensamiento weberiano se extiende hacia una definicion propia de la
sociologia como una ciencia que pretende entender e interpretar la accion
social para que desde ahi se explique causalmente su desarrolloy sus efectos.
Desde este enfoque, el término “accion” es entendido como conducta humana
(Weber, [E.0.1973], 2001). Pero ademas la accion social esté expresada por
la conducta de los sujetos o el sujeto orientandose en su desarrollo, punto de
partida en el interés de la sociologia para la interpretacion de dicho accionar.
La preocupacion del pensamiento weberiano estard enfocada en la determi-
nacion de los modos vy las formas en las cuales el individuo interactua, ya sea
interna o externamente, distinguiendo analiticamente aquellos fendmenos
derivados vy derivables de una accioén social con sentido (Weber, [E.O.1973],
2001).

Los aportes de Max Weber han contribuido a la consolidacion del pensa-
miento occidental y especialmente a la metodologia de investigacion de los fe-
noémenos sociales, las cuales han permitido una nueva concepcion de ciencia
y una nueva forma para realizar dicha investigacion. Uno de los puntos cen-
trales dentro del pensamiento weberiano es la incorporacion del tipo ideal, el
cual seglin Weber se obtiene mediante el realce unilateral de uno o de varios
puntos de vista, asi como de la reunion de una multitud de fendmenos singu-
lares, difusos y discretos, que se presentan en mayor medida en unas partes
y en otras, o aparecen de manera esporadica, fendmenos que encajan en cier-
tos puntos de vista escogidos unilateralmente, en un cuadro conceptual en si
unitario (Weber, [E.0.1973], 2001).

Desde esta 6ptica, Weber sefala que la formacion de los tipos ideales
abstractos entra en consideracion, no como meta, sino como medio (Weber,
[E.0.1973],2001). La construccion de tipos ideales permite entender el cons-
tructo social y cultural del hombre. Esta construccion tedrica hace posible ex-
plicar los fendmenos sociales e histéricos que se han presentado en el tiempo,
y que han dado forma a la sociedad que conocemos.

El tipo ideal como concepto - que puede volverse preciso - es generado por
medio de una formacién conceptual, de ahi que las multiples ideas que gobier-
nan al individuo sean trasladadas a estructuras conceptuales; es decir, bajo la



forma de un tipo ideal. Construccion conceptual que nace de nuestro razona-
miento. Por ello, Weber insiste que los conceptos tipicos ideales son consus-
tanciales al desarrollo del individuo y que, por lo mismo, la presencia de tipos
ideales en una disciplina como la sociologia es importante, ya que implica que
estos, al ser conceptos que derivan del razonamientoy de los procesos de de-
sarrollo, pueden ser reelaborados y reemplazados por otros nuevos; por lo
tanto, las construcciones tipico-ideales son inevitablemente una consecuen-
ciadel avance social.

Para la investigacion, esta reflexion constituye un elemento indispensable
que guia la elaboracién de la hipotesis. Desde este contexto el pensamiento
weberiano puede ser entrelazado con la investigaciéon propuesta, en la medi-
daenlaque este contribuye al entendimiento del avance social y de la econo-
mia de consumo en laque se esquematiza un tipo de individuo que en la actua-
lidad empieza a construir nuevas metodologias econémicas, como la circular o
también llamada de reciclaje, cuyo eje consiste en la sostenibilidad ambiental
aplicable alos recursos finitos o recursos comunes desde la vision que plantea
Elinor Ostrom. No se puede dejar de lado que, dentro de ese proceso de cons-
trucciéon que busca el desarrollo de modelos e hipdtesis, con la organizacion
social, esta pueda ser comparada con un modelo ideal compuesto por prin-
cipios estructurales, de funcionamiento organizacional, eventos vy relaciones
que acontecen en el mundo.

La metodologia aplicada, de acuerdo con la vision weberiana, busca con-
cretar la materializacion del derecho humano al agua, desde su gestion hasta
su prestacion como servicio publico integral, y que luego sera tutelado me-
diante la responsabilidad estatal hidrica ligada al modelo analitico y al modelo
normativo. El primero contendra una descripcion de la situacion actual, asi
como su devenir historico, esbozando una conclusiéon anticipada o tesis inter-
pretativa; mientras que el segundo se enfoca al modelo normativo referido al
deber ser, que es el nlcleo fuerte de un estudio investigativo y que forma un
patron de referencia emitiendo un juicio sobre la realidad, integrado por la
descripciony la explicacion (Sierra, 2005).

El criterio de Weber adquirio real significacion por tratar de explicar las
relaciones de la modernidad, como la de la politica y la economia en el que
destaca los aportes sobre conceptos concretos y especificos como la buro-
cracia, ladominacion, la autoridad, la legitimidad y el carisma. De ahi que la so-
ciologia constituye, una ciencia que pretende entender e interpretar la accion
social para de esa manera explicarla causalmente en su desarrollo y efectos.
De esta manera la accion como conducta humana adquiere un especial con-



tenido que luego se transformara en la orientacion para el desarrollo comun
(Weber, [E.0.1973], 2001).

La metodologia mencionada, ligada vy articulada al estudio juridico, politico
y econoémico, contribuird a la construccion de una estructura normativa inte-
gral relativa al agua. Unaestructura que permita dinamizar el derecho humano
al agua dentro de la sociedad de consumo en la cual nos encontramos, apli-
cando la nueva légica de este tipo ideal emergente que guarda concordancia
conlavision de una economia circular o de reciclaje ambiental e hidricamente
sostenible.

1.1.2. Subsistemas y complejidad social

Estudiar los sistemas sociales forma parte de una de las lineas vy preocu-
paciones de estudio del pensamiento de Niklas Luhmann, su idea respecto a
los sistemas auto referentes compuestos de comunicaciones son claves para
entender una nueva logica de abordaje tedrico. La diferenciacion progresiva
de la sociedad conforme la evolucidon temporal que sufre deriva en diferen-
tes subsistemas sociales, tales como el derecho, la economia, la politica o la
educacion, entre otros. Una sociedad, en este sentido, podra ser altamente
diferenciada en la medida que existan varios ambitos de comunicacién con
los subsistemas sociales. La teoria de sistemas que trae al debate Luhmann
reconoce la relacion que existe entre hombre vy sociedad; sin embargo, es
esta Ultima la que estd compuesta de comunicaciones, elemento clave para
diferenciar el grado de evolucion vy desarrollo. El analisis que resulta de los
diferentes sistemas sociales tiene como base el componente temporal que es
un elemento central al permitir un gran dinamismo evolutivo de los sistemas.

Lateorfade sistemas incorpora un pensamiento nuevo basado en la obser-
vacionyen el abandono de los habitos del pensamiento intelectual occidental.
Asi, lacomplejidad sera un tema central que permite observar de un modo efi-
caz la sociedad contemporanea, disefnando una nueva forma de pensamiento
que sea capaz de abordar los problemas actuales. Esta propuesta, tributaria
de laconcepcion organicista, marcara la pauta pararefinary decantar alin mas
lo que debe entenderse por sociedad, base fundamental para la construccion

juridico-normativa.

En este sentido, no podemos pasar por alto la influencia que ha genera-
do la teoria general de sistemas en la construccion del andlisis social. Ludwig



Von Bertalanffy incorpora la necesidad de construir una teoria apegada a las
ciencias bioldgicas para explicar muchos de los fendmenos que eran revela-
dos mediante un método reduccionista. EI mismo Bertalanffy manifiesta su
inconformidad con el modelo reduccionista que aplica la biologia. Lo l6gico - a
su criterio- consiste en aplicar un nuevo modelo reflejado en: 1) el concepto
de ser vivo como un todo, en contraposicion con el planteamiento analitico;
2) el concepto dindmico, en contraposicién con el estatico y el tedrico meca-
nicista; y, 3) el concepto de organismo como actividad primaria en contraste
con el concepto de reactividad primaria (Bertalanffy, 1989). Los ejes proble-
maticos que se encuentran en el campo de la biologia son acoplados por cien-
tificos en varias areas del conocimiento. Estos proponen construir una teoria
|6gico-matematica que formule y derive principios generales a todos los sis-
temas, llegando a la generalizacion conceptual. El trazo es sugerente, pues la
perspectiva de Bertalanffy involucra un cambio de paradigma en la manera
de hacer ciencia. Su idea consistia en pasar del reduccionismo cartesiano a
una comprension holistica, en la que el todo es mas que la suma de las partes;
es decir, un modelo abierto con un claro proceso de intercambio permanente
con el entorno.

Esta necesidad de contar con sistemas abiertos conllevé una articulacion
de los diferentes campos del conocimiento como si se tratard de un organismo
vivo, capaz de auto reproducirse, caracterizado por su capacidad por importar
y exportar sustancias; es decir, de mutar y evolucionar, romper y reconstruir,
pero manteniendo estabilidad. Este aporte significd que muchas disciplinas se
enriquezcan descartando la visién mecanicista por considerarla una corriente
que responde a un pensamiento primitivo. El caso de las Ciencias Sociales y
Juridicas no fue la excepcion.

En este sentido, la idea de auto-referencia constituye nuevamente un cam-
bio de paradigma en el estudio cientifico. Humberto Maturana introduce la
idea de transformar la teoria de sistemas en un lenguaje cientifico universal
a través del concepto “autopoiesis”, seglin el cual ciertas maquinas homeos-
taticas mantienen constante y autorregulada su propia organizacion, como
un sistema ordenado y concatenado que produce procesos auto organizados
(Maturana, 1998). Hablar de sistemas autopoiéticos es hablar de una caracte-
ristica indiscutible de los sistemas y de los seres vivos. Partiendo de los diver-
sos grados de complejidad podemos encontrar autopoiesis de primer orden,
molecular e inclusive aquella con la cual los organismos mucho mas elabora-
dos se fundamentan. Hablamos de “autopoiesis” de segundo orden o de ter-
cer orden (multicelulares, autopoiesis de sistemas sociales). Es decir, los sistemas
autopoiéticos mas complejos siempre dependeran de su base original. ;Es la



sociedad un sistema autopoiético? Todo indica que de manera analoga puede
ser concebido como un ser vivo que muta y evoluciona, que se autoorganizay
esa busqueda permanente de nuevos horizontes es lo que le permite generar
complejidad.

Desde esta dptica, Luhmann propone que la realidad social es un estado
de cosas previamente constituidas y que la comunicacion es la que conecta
cadasistema con su entorno para atenuar lacomplejidad de este; por lo tanto,
segln este autor la sociedad se describe como un sistema reciproco de comuni-
caciones con sentido, en la cual los individuos son descritos como parte del en-
torno de la sociedad (Cércova, 2012). Asi pues, no cabe decir que la sociedad
esté compuesta de seres humanos, ni de acciones o de funciones, ya que en
realidad estd efectivamente compuesta de comunicaciones.

El trabajo de Luhmann para entender la riqueza del analisis social introdu-
ce novedosos conceptos que ofrecen un analisis de la nocion de complejidad,
contingencia y riesgo. Desde una vision sistémica, cabe ubicarse en el pensa-
miento Luhmaniano partiendo desde la posicion segln la cual el ser humano
es catalogado como el centro de la evolucion de los sistemas sociales; es decir,
el constructo social se torna cada vez mas complejo debido a factores como
el papel protagoénico de las nuevas tecnologias de la informacion y la comuni-
cacion en el diario vivir. De hecho, estas han trastocado todas las formas de
comunicaciony de interaccion social: cambiany se renuevan constantemente
y conellas el tejido social. El derecho, por lo tanto, debe adaptarse y ajustarse
aestas demandas.

En este contexto y para delimitar el grado de abstraccionismo propuesto
por Luhmann, se plantea una premisa en donde el mundo, un modelo infinito,
debe ser analizado desde una doble éptica: la primera se denomina sistema; y
la segunda, entorno. En la primera posibilidad encontramos una serie de sub-
sistemas auténomos los cuales, dada su independencia, se reproducen asi
mismos, con sus propias especificidades; mientras que al hablar del entorno
hacemos referencia a todo aquello que no es parte de cada subsistema; es
decir, se aplica una suerte de exclusion simple en donde cada subsistema ven-
dria a conformar el entorno. Cabe senalar que para Luhmannn existen tres
sistemas principales de interaccion. El de los sistemas sociales propiamente
dichos; el delos sistemas psiquicos; y el de los sistemas vivos identificados con
la Naturaleza. Asi, el sistema social esta identificado primordialmente con Ia
comunicacion; cada sistema es independiente uno de otro, son autbnomos; vy
dentro de cada uno podremos encontrar subsistemas especificos y determi-



nados; como, por ejemplo, en el sistema social ubicamos al subsistema juridi-
co, politico o cultural.

Con el planteamiento formulado nace una paradoja: si bien cada subsiste-
ma posee autonomia, también crea una apertura del mismo, lo cual, a decir de
Luhmann, significa el transito de sociedades elementales a sociedades mucho
mas complejas. Esta situacién genera complejidad, contingencia y riesgo. Lu-
hmann define complejidad como el entorno permanente de los subsistemas
sociales frente al cuales posible que se generen diversos procesos de obser-
vacion. Es asi como la complejidad constituye el problema fundamental de
una sociedad avanzada en la que el individuo pierde control sobre el mundo
que lo rodea vy pierde, por consiguiente, el sentido de todo aquello que lo ro-
dea. Efectivamente, haciendo abstraccion de la complejidad y su influencia en
una sociedad, seria imposible determinar la propia vida y definir las orienta-
ciones practicas de una organizacién colectiva, ya que la complejidad conlleva
el incremento notable del niumero de posibilidades, de acontecimientos, de
alternativas y de conexiones de unos con otros.

El mundo actual posee una complejidad que se incrementa de una manera
abrumadora tornando las relaciones del constructo social en sistemas entra-
mados, lo cual se evidencia con el surgimiento permanente de nuevos siste-
mas. Es asi, como un sistema se localiza a si mismo en un entorno constituido
selectivamente pero que también puede ser desintegrado cuando haya una
separacion entre el entorno y el mundo. Por ello, Luhmann considera que la
sociedad debe ser entendida como un sistema autorreferente y autopoiético
que se compone de comunicaciones. Su evolucion, por lo tanto, se encuentra
marcada por el proceso constante en el cual las diferenciaciones crean tam-
bién subsistemas, como el Derecho o la Economia. La complejidad sistémica
nos conduce a la obligatoriedad de la seleccion, la que a su vez nos remite a la
contingenciay el riesgo (Carcova, 2012).

Dentro del anélisis propuesto, la contingencia se vincula con el concepto
de riesgo, el cual establece un elemento residual comunicativo de la decision
y de la racionalidad. Es mas, a decir de Luhmann, el concepto riesgo es inhe-
rente ala propia evolucion de la sociedad (Luhmann, 1998); es decir, depende
de su avance, lo cual también degenera en una sociedad altamente compleja,
con subsistemas mucho méas entramados de comprender. El riesgo se corres-
ponde con la contingencia; ello significa que existe la posibilidad de impedir
consecuencias previa decision para evitarlo.



Toda esta confluencia de teorfas contribuye a la construccion de un mar-
co conceptual a tono con los diferentes elementos integradores y holisticos
que facultan construir realidades normativas sobre la base de ejes epistemo-
|6gicos, acordes con una sociedad globalizada, dando forma al entorno en el
cual sedesarrolla el constructo social comola culturay el lenguaje. Desde una
perspectiva sistémica la Ciencia Politica ocupa un sitio fundamental al mo-
mento de dar respuesta a varios conceptos que se encuentran en su nucleo,
como la democracia o la politica publica, que parten desde la participacion del
individuo en su construccion, y que seran tributarios en lo posterior para el
desarrollo de una vision integral de la gestion integral del Derecho Humano al
Agua, como un anhelo, como reivindicacion y luego como una obligacion que
posee el Estado frente a los particulares.

Visto desde esta dptica el sistema dentro de la concepcion de Luhmann
no se considera ya algo dado vy, por lo tanto, resulta pertinente preguntarse
por su funcion; esta funcion que es la deconstruccion del sistema consiste en
la comprension vy reducciéon de la complejidad del mundo (Luhmannn, 1998).
Esta complejidad sistémica nos lleva a la aceptacion de variables, pero tam-
bién a la diferenciacion horizontal y vertical de un sistema, vy a la interdepen-
dencia de elementos que integran el entorno. Es por ello que la complejidad
nos lleva a la seleccion, lo que genera contingencia. De acuerdo con la dptica
de Luhmann cuanto méas complejo un sistema, mas podré operar combinacio-
nes, ficciones, pero también suposiciones analiticas o estadisticas que se dis-
tancian del mundo tal como es.

Asi, la complejidad permite la abstraccion retdrica, que no implica solo la
cantidad de las relaciones estructuralmente posibles, sino su selectividad,
pero que no es un conjunto de conocimientos. Podria pensarse que la mayor
complejidad hace referencia a los sistemas cuando aumenta la selectividad
de relaciones posibles de acuerdo con el tamano vy estructura del sistema
(Luhmann, 1998). Desde este enfoque la complejidad posee dos conceptos
diferentes. El primero hace referencia a la complejidad basada en la distincion
entre elementos y relaciones en la cual la seleccién es necesaria, es decir, un
sistema con un creciente numero de elementos se convierte en un escenario
en el que es cada vez mas dificil relacionar cada uno de los elementos. Este
planteamiento parte de la idea de entender la complejidad desde las opera-
ciones. El otro criterio estad basado en la complejidad desde la observacion,
plantea que siun sistema selecciona por si mismo sus relaciones es dificil pre-
ver qué relaciones seleccionara la complejidad. Es una medida de la falta de
informaciony de la incertidumbre de las conclusiones que pueden obtenerse
a partir de las observaciones realizadas.



Sinembargo, la teoria propuesta posee ese componente autopoiéticoenel
cual los sistemas sociales estan intimamente interconectados por sus propios
elementos de comunicacion, los cuales son aptos para poseer mayor riqueza
de informacion y méas capacidad de resolver sus propios conflictos. El siste-
ma social desde la Optica de Luhmann se dinamiza partiendo de las relaciones
que se establecen y que, por su exponencial dinamica, se vuelven complejas;
observar este proceso de relaciones produce un flujo dindmico de la comu-
nicacion. La seleccion, por lo tanto, reduce la complejidad, pero - paradojica-
mente- también la incrementa.

Asi, una sociedad en la cual su entramado y constructo se entrelazan cada
vez mas, sumergiéndose en un modelo globalizado e interconectado, también
se expone a mas riesgo, de ahi que nuevos elementos surjan para estudiar
los modelos democraticos y hacerlos coherentes con las exigencias contem-
poraneas, asi inicia una nueva vision juridica. En esta dindmica, el Estado de
Bienestar v luego el Derecho expresan el resultado de las diferentes trans-
formaciones sociales, econémicas y culturales, partiendo de las diferentes
problematicas que aquejan a la sociedad, desde un enfoque global (Luhmann,
1981). El recurso agua constituye, por lo tanto, uno de estos problemas que
aqueja a la sociedad globalizada, se genera un peligro mundial por la falta de
atencién de los estados v de la sociedad civil sobre esta fuente de vida.

La institucionalizacion de ciertos mecanismos democratizadores que per-
mitan fomentar y fortalecer la responsabilidad individual, la participacion ciu-
dadana en la construccion de politicas publicas, los modelos de gestion inte-
gral de recursos hidricos son el reflejo de una sociedad que modela una vision
holistica en el plano juridico a tono con la realidad cada vez mas compleja y
que resultara en nuevas categorias juridicas, unas que sean afines al ambien-
te y especialmente al agua y que abarquen un enfoque integral.

1.1.3. Dimensiones para realizar una construccion juridica holis-
tica

Elsiglo XXI con sus multiples avances ha traido consigo varios debates que
han desbordado el andlisis tradicional del Derecho. Cuestiones referentes al
ambiente en su integralidad han permitido entender de una manera holistica
el estudio juridico, traspasando ciertas fronteras. En el caso de los recursos
naturales, su abordaje ha propiciado el debate entre los diversos agentes que
actlan de manera activa o pasiva en el contexto social y que pueden ocasionar
unimpacto ambiental. Este debate se hace presente -inclusive- en sociedades



desarrolladas, en las cuales las tecnologias de la informacion y comunicacion
han consolidado su presencia. Y es que esto no constituye un condicionante
para concluir que los recursos naturales son susceptibles de sobreexplota-
cion, y gue son expuestos y puestos a disposicion en los mercados internacio-
nales como meras mercancias, aunque la gran diferencia frente a sociedades
endesarrollo es lacapacidad para aprovecharlos de una maneratécnicay sus-
tentable, producto de la formulacion de politicas claras y especificas.

La investigacion en los diversos campos del conocimiento plantea varias
alternativas. Precisamente cuando nos referimos a las ciencias formales
como es el caso del Derecho, el abordaje posee unadindmica particular que se
sirve de diversos métodos de estudio, lo cual trastoca aquellas ciencias con-
sideradas facticas en donde el criterio metodoldgico aplicable corresponde al
empirismo positivista. Situarnos en el estudio del Derecho nos permite sub-
sumirnos en la relacion del hombre con diversos enfoques, como el histdrico,
socioldgico, econémico, politico, antropoldgico, entre otros; todo ello permite
integrar los diferentes elementos que caracterizan un rico escenario para edi-
ficar nuevas estructuras juridicas.

El tratamiento juridico del tema propuesto posee una base filosdfica que
le permite ser permeable a las estructuras normativas, estructura que por las
nuevas necesidades sociales requieren que el Derecho asuma su regulacion.
En este sentido, es Carlos Cossio quien, con su Teoria Egoldgica del derecho,
replantea la forma de abordar el estudio juridico, pues considera que la cons-
truccion teorica de la Teoria Pura del Derecho a cargo de Kelsen requiere ser
complementada por la intuicion de libertad; es decir, gue las normas son con-
ceptos creados por el legislador, requiriendo una valoracion axiolégica para
ser aplicadas. Cossio considera que la valoracion de la norma es matizada y
adquiere un horizonte diverso cuando es el juez quien le da sentido mediante
surazonamiento (Cossio, 1964). El conocimiento del juez no es ni pura episte-
me, Ni pura opinion, ni pura teoria, ni tampoco aplicacién de comportamientos
repetitivos; es la proyeccion de una experiencia rica y calificada en la cual es
posible encontrar la complementariedad del saber y de la intuicion. Preci-
samente por ello, Cossio propone que su teoria debe partir de la “egologia’,
entendida como el resultado de un conocimiento que se origina en la propia
conductadeljuez, proyectada hacia el exterior de unamanerareflexiva. El De-
recho, entendido de esta manera, naceriay seria creado por el juez.

El enfoque egoldgico del Derecho advierte que las construcciones tedricas
que se realizan permanentemente en torno al mundo juridico poseen un
vinculo con las realidades vy probleméticas sociales, alterandolas en ciertas



ocasiones; por ejemplo, en los discursos politicos cuando reconfiguran las
estructuras del poder (Cossio, 1964). El entendimiento juridico, evidencia la
necesidad de aplicar una féormula que reconozca al Derecho como una mate-
ria que se encuentra en constante construccion, excluyendo la idea de que es
algo concluso; por ello, la funcion que cumple el juez es vital para dinamizar
la creacion juridica; constantemente encontraremos que el Derecho esta en-
trelazado con la propia naturaleza humana plagada de valores. Concebido de
esta manera el Derecho es el resultado de un cimulo de relaciones intersub-
jetivas.

Por lo tanto, pensar que Derecho vy Sociedad pueden ser analizados por
separado es un error. Con esta construccién previa se presenta la corriente
tridimensional del Derecho como un complemento necesario a lateoria de Cos-
sio. Su desarrollo adquiere una rica significacion a través de los estudios de
Miguel Reale quien considera que desde una posicion tridimensional existe
mayor facilidad para entender las distintas instituciones que componen las
Ciencias Juridicas, permanentemente enriquecidas con los diferentes feno-
menos del entorno, lo que entabla una relacion entre conducta subjetiva, va-
lor y norma (Reale, 1997).

El resultado que nos trae esta integracion constituye la esencia material
y objetiva de una expresion juridica consistente, la cual, al ser mutable con-
forme con las exigencias sociales y sujeta a una constante dinamica trans-
formadora, esta limitada por el respeto hacia los derechos de los individuos
y al entorno; es decir, este limite constituye el mantenimiento del equilibrio
y la paz en la sociedad. La vision integradora, que toma el nombre de Teoria
Tridimensional del Derecho y con la cual se nutre este trabajo, representa una
tendencia que parte de la teoria de Carlos Cossio, quién considera gue la nor-
ma juridica no es Unicamente un concepto congelado y que, al contrario, este
guarda una estrecha relacion entre concepto y objeto; por ello, la interpre-
tacion no se refiere a la ley, sino a la conducta humana mediante la ley. Pero
ademés Cossio, a decir de Dante Cracogna (2000), transita por nuevos hori-
zontes e incorpora al estudio juridico los conceptos de axiologia juridica pura,
como el estudio del valor puro o verdadero; es decir, el fin Ultimo que persigue
el Derecho es la Justicia que puede ser concebida de diversas formas depen-
diendo de la realidad en la cual nos encontremos. Lo que hace Cossio cons-
tituye el inicio del tridimensionalismo juridico: la incorporacion de conceptos
como la ontologia juridica (su objeto de estudio es la moral del individuo que
se encuentra constantemente en interferencias por sus acciones), la légica ju-
ridica formal (que analiza la estructura de la unidad de pensamiento juridico
de lanorma llegando a determinar si las normas son compatibles y validas), la



l6gica juridica trascendental (la cual explora el pensamiento juridico basados en
datos empiricos, permitiéndole descartar formas ajenas al objeto de estudio)
y la axiologia juridica, que como se dijo estudia el valor puro o verdadero del
Derecho (Cracogna, 2000).

Con este predmbulo, Miguel Reale considera que la conducta humana es
el primer objeto de estudio por parte de los juristas, integrado por elementos
unitarios como la norma vy los valores. Asi, la experiencia juridica de la vida
humana deja de lado la apreciacién del hecho, valor y norma como elementos
inconexos de la experiencia juridica, entendiéndolos como factores esenciales
parala comprension del Derecho (Reale, 1997).

El Derecho tiene una doble funcién: por un lado, protege la libertad del
ciudadano en el contexto social en el cual se desenvuelve y, por otro lado, re-
gula que la interrelacion personal no genere un desequilibrio que atente el
bienestar de la colectividad. Desde la vision de Reale, la mejor forma para eng-
lobar estos tres elementos es incluirlos dentro de la perspectiva “dimension’,
concepto amplio que permite la interconexion de los elementos constitutivos
planteados.

1.1.4. Investigacion bajo una 6ptica tridimensional

El estudio del Derecho evoluciona en compas a las necesidades de la so-
ciedad. La investigacion juridica desde el enfoque tridimensional comprende
no solo entender como se desarrolla la conducta humana, sino comprender
como esa conducta humana luego se transforma en una conducta juridica
(Reale, 1997). La aplicacion de esta metodologia investigativa nos permitira
concebir al Derecho como una herramienta que integra al mundo en sus di-
versas facetas, descartando la clasica vision lineal segun la cual el Derecho
constituye una construccion abstracta y gue en muchas ocasiones resulta in-
compatible con la realidad social. El Derecho concebido asi es un ser viviente
que nace y se complejiza como consecuencia de los requerimientos sociales,
pero que debe enriquecerse durante su proceso de construccion para poder
considerarse valido.

;Coémo generar el método de estudio de acuerdo con esta perspectiva?
Esta investigacion obedece a una nueva perspectiva juridica segin la cual
el paradigma tradicional que mantiene un objeto estatico afin a las tesis
normativistas e institucionalistas, las subsume por una metodologia especial



alrealizar el andlisis desde ladialéctica. Es decir, que por este medio es posible
la construccion de conocimiento juridico a partir de la integracion de hecho,
valor y norma, lo cual se evidenciard en el desarrollo de la tesis, cuando
sean analizados los diferentes matices que enriquecen la construccion de
los aspectos que integran los Servicios Publicos Hidricos y 1a Responsabilidad
Patrimonial del Estado, partiendo de la gobernanza hidrica, la participacion
ciudadana y el reconocimiento de las politicas publicas hidricas como ejes
para lograr el cumplimiento integral y verdadero del Derecho Humano al Agua.

En este sentido, el método dialéctico constituye el eje para el desarrollo
investigativo. Su punto de partida se encuentra en el pensamiento clasico
filosoéfico propuesto por Platon el cual, seglin Hegel, constituye la referencia
para entender una nueva dindmica dialéctica, pues esta es entendida como
el arte para descubrir la verdad por medio del didlogo, estableciéndose que
las contradicciones de la argumentacion del adversario v las contradicciones
en la construccion del discurso constituyen el mejor medio para llegar a la
verdad. Ademas, este método entiende y concibe al conocimiento como un
fendmeno que se encuentra en constante movimiento, en constante cambio,
y es precisamente esta dptica la que le ha permitido ser permeable a los
tiempos adaptandose al desarrollo de las ciencias en sus diversos campos.

Hegel por su parte, construye un método cientifico a partir de la dialéctica
con el finde integrar el conocimiento cientifico (Hegel, 2006). Los fenémenos
de la naturaleza no pueden ser estudiados de una manera inconexa, de una
manera que resulte del tratamiento aislado. Hacerlo significaria incurrir en
un yerro, gue produciria un entendimiento erréneo de las condiciones que
nos rodean (Narvéez, 2006). Esta apreciacion ha permitido comprender que
el método dialéctico analiza el entorno desde una orbita holistica. En este
sentido, Hegel considera que los fendmenos no deben ser comprendidos
desde la explicacion entre las diferentes relaciones del entorno, sino
partiendo de los cambios y adaptaciones que se dan en el mismo (Narvéez,
2006). La dialéctica hegeliana como método principal de estudio seguida de la
concepcion tridimensional del Derecho de Reale constituyen las bases tedricas
para levantar el proceso investigativo planteado. A partir del analisis de las
diferentes corrientes, sus diferentes nlcleos centrales contribuiran a la
identificacion de contradicciones, implicaciones, asi como al estudio de los
diferentes fendmenos historicos, socioldgicos, econémicos vy politicos que
nuestra sociedad ha tenido que atravesar hasta idear estructuras juridicas
que intenten responder a dichos planteamientos.



Pormediodeestametodologiasetransitaradesdeunrazonamientocircular
a uno constructivo, logrando que este proceso investigativo encuentre el
dialogo entre la dialéctica hegelianay el enfoque tridimensional del Derecho,
valorando los diferentes fendmenos que dan forma a nuestra sociedad, para
asi entender las transformaciones que pueden ejecutarse mediante el estudio
sistematico de larealidad.

Miguel de Reale adapta la dialéctica hegeliana al tomar su racionalidad vy
producir un nuevo horizonte epistémico. Traza la idea de la dialecticidad como
un complemento a la dialéctica tradicional, por medio de la cual el estudio del
Derecho adopta una forma cientifica moderna lo que deja en evidencia un
sistema juridico integrado por normas, hechos y valores (Nava, 2011).

Asi pues, la dinamica propuesta conlleva incorporar una perspectiva
que rompa el paradigma tradicional de abordaje del fendmeno juridico,
llevandonos por nuevos horizontes. Un estudio investigativo que incorpore
una logica interdisciplinar debe integrar tres componentes o dimensiones
(dimension fdctica, normativa y axioldgica); es decir, una éptica tridimensional
en la construccion juridica. Esta teoria se pone de manifiesto en la propuesta
desarrollada por Miguel Reale, quien considera que la norma es un medio de
realizacionde garantiade valoresy,al mismotiempo, unamparode laconducta
social para la comprension vy la solidaridad de todos los que componen la
convivencia humana. Hecho social, valor y norma son los tres elementos que
se complementan reciprocamente. No podemos, a no ser por abstraccion,
estudiar cada uno de esos elementos porque en realidad estan unidos. En
el momento de la accion debemos tener en cuenta esa complementariedad
(Reale, 1997).

Hablar de las tres dimensiones del Derechoy de dialecticidad es incorporar
una forma diferente de hacer investigacion juridica; elementos como
hecho, valor y norma no pueden existir de manera aislada. De esta forma, la
construccion del pensamiento juridico circular (de corte tradicional) resulta
obsoleta al momento de incorporar una metodologia dindmica integradora, de
tal suerte que la construccién del Derecho deriva en un proceso que permite
la interaccion dinamica.

Partiendo de esta vision un nuevo horizonte se ha trazado, uno en el
cual nuevos elementos y materias se sumaran para esbozar este trabajo
investigativo. Planteamientos de la Sociologia, de la Ciencia Politica y de
la Economia permitiran comprender que el derecho humano al agua vy al



saneamiento es un derecho emergente que requiere ser materializado por
medio de una estructura organica integral denominada Servicios Publicos
Hidricos, para que luego mediante la Responsabilidad Estatal Hidrica exista
la plena proteccion del individuo como del ambiente que han sufrido dafos
fruto de la falta o deficiente prestacion del Servicio Publico Hidrico.

Sinembargo, para lograr su aplicacion y construccion juridica es necesaria
la confluencia de varios elementos que partan desde la generacion de politicas
publicas en donde prime la gestion de los recursos hidricos integrando a
los diversos sectores de la sociedad (Ostrom, 2011), con el fin de lograr
un verdadero vy efectivo empoderamiento del recurso; ademds, una vez
generado este instrumento, el Estado tiene la obligacion de facilitar la gestion
y la prestacion integral de los recursos hidricos, esto es 1) agua potable, 2)
saneamiento y 3) reutilizacion. Este Ultimo constituye un elemento que
permitird integrar y materializar plenamente el Derecho Humano al Agua. Para
lograr esta propuesta debe existir una construccién interdisciplinar en donde
el didlogo de saberes y el abordaje holistico sean laregla.

Paraentenderlaextensionyverdaderosignificadodel Derecho Fundamental
al Agua es necesaria la subsuncion en el estudio biocéntrico de la Naturaleza,
concepcion gue se encuentra construida principalmente sobre componentes
historicos y ecologistas, en atencion a la mezcla de dos elementos: uno que
hace alusion a un retorno o reconocimiento de los saberes ancestrales y otro
al despertar de la conciencia ecologista.

En este contexto, un nuevo paradigma que valore el aspecto ambiental y
la gestion eficiente de los recursos de uso comun, particularmente el agua,
constituye una vision que trata de despojar a un hombre que, en su afan de
dar sentidoy razén atodo lo que se circunscribe a su alrededor, se ha tornado
un sujeto egocéntrico, despojado de todo sentido de comunidad. De ahi que
Levinas proponga una medida para relacionar y situar al individuo con la
comunidad y propone que es necesario un humanismo pensado desde el otro
hombre, uno que se preocupe mas del hambre vy la miseria que de resguardar
la propiedad, la libertad o la dignidad desde la misma subjetividad; es decir,
debe existir un humanismo ético (Levinas, 2009).

Por otro lado, Boaventura de Sousa Santos, desde un punto de vista que
proporciona una nueva vision constructiva, coloca en el tapete de la discusion
un nuevo paradigma en el cual las oportunidades para edificar un nuevo
racionalismo provienen de varias vertientes. Su tesis consiste en consolidar



una epistemologia desde el sur, dejando de lado la division anacronica entre
ciencias naturalesy ciencias sociales, locual se lograrevalorizando los estudios
humanisticos. El punto medular de la propuesta formulada por Boaventurade
Sousa Santos, que, quiza, ha servido para trazar un nuevo paradigma, radica
en tomar la concepciéon humanistica como un agente catalizador para lograr
la fusion con las ciencias naturales y sociales, para de esta manera situar a
la Naturaleza en el centro de la persona (Boaventura, 2009). Enmarcados en
esta idea los Derechos Humanos y la concepcion de Naturaleza han trazado
nuevos horizontes de estudio evidenciando el reconocimiento de nuevos
derechos y de titulares de estos, como en el caso del Derecho Humano al Agua,
reconocido por la Organizacion de las Naciones Unidas.

En este sentido se plantea la interrogante de esta investigacion, para
poder responderla se parte del supuesto tradicional en el cual el estudio del
Derecho ha sido el fiel reflejo del tradicionalismo juridico, tal vez en gran
medida fruto de la influencia del sistema filoséfico positivista, en el que el
caracter cientifico del Derecho debe desalojar cualquier otra ciencia que le
sea extrana. En tal virtud su enfoque fue circunscripto Unicamente al estudio
de lanormajuridica.

Consecuentemente el estudio del Derecho contempordneo ha estado
caracterizado por la frecuente presencia de rupturas de sus paradigmas
tradicionales. De ahi la intencion de abordar el tema propuesto desde una
triple vision aplicando una ldgica interdisciplinaria; es decir, conectando
el estudio del Derecho con otras disciplinas para hacer mas fecundos los
resultados de la investigacion.

Con esta ldgica, se desea conocer como los tres nulcleos identificados en
el presente estudio 1) el neoinstitucionalismo; 2) el enfoque filosdfico del
Derecho Humano al Agua; y 3) la construccién juridica, encuentran aspectos
comunes y como pueden complementarse de manera armonica, generando
una verdadera institucionalidad ductil adaptable a las necesidades sociales.

Asi, la importancia del tema de investigaciéon se encuentra marcado por el
estudio desde la Ciencia Politica del primer nucleo sistémico vy la delimitacion
del Gobierno de los Comunes desde una &ptica neoinstitucionalista, con
énfasis especial al agua, su gobernanza vy la participacion ciudadana en la
toma de decisiones para lograr la vinculacion del individuo con la correcta
administracionderecursos.Elementoscomolapoliticaptblicaylaplanificacion,
entre otros, constituiran el eje del mencionado nuicleo.



Elsegundonlcleo al que hace referencia el abordaje del Derecho Humanoal
Agua, partiendo desde la teoria democratica, considera relevante la influencia
y los aportes filoséfico-politicos de las diferentes corrientes contemporaneas,
contribuyendo a la incorporacién de este nuevo derecho fundamental. Con
este catalizador se encontrarélaverdaderanociény esencia de este Derecho,
entendiendo inclusive que su rasgo elemental parte desde una vision
tridimensional saneamiento, reutilizacion y acceso al agua potable.

Finalmente, el nlcleo juridico se centra en entender la nocion de la teoria
de los servicios publicos y de laresponsabilidad estatal desde la ductilidad del
Derecho por su caracter evolutivo, influenciado por el desarrollo democrético
deunEstado.Lanocionconceptualdelosservicios publicos puede constituirse
como el reflejo mismo de la evolucion del Estado, del Derecho Constitucional
y del Derecho Administrativo. Su enfoque vy desarrollo ha dependido de las
decisiones politicas de los estados, estableciéndose una institucion en la
cual es posible evidenciar una clara influencia ideoldgica. Una de las teorias
utilizadas para realizar una correcta articulacién tedrica se refiere al caracter
ductil del Derecho Constitucional planteada por Gustavo Zagrebelsky, que
posteriormente servird para fundamentar la que serd denominada como
teoria ductil de los servicios publicos hidricos (Zagrebelsky, 2011). Por otro
lado, la teoria de la responsabilidad estatal entendida como una institucion que
sitUa al individuo en igualdad de condiciones frente al Estado vy sobre todo
que intenta eliminar la irresponsabilidad con la que este actua - en ciertas
ocasiones- en el gjercicio de sus funciones. Al igual que la teoria anterior, su
rasgo es totalmente ductil y se encuentra unida a la teoria de los servicios
publicos.

Ambas teorias se encuentran conectadas por los rasgos sobresalientes de
la politica publicay de la Ciencia Politica, y especificamente respecto el Derecho
Humano al Agua, de ahi surge la siguiente pregunta de investigacion: ;Como
el Estado debera implementar una verdadera planificacion en sus diferentes
niveles de gobierno a fin de garantizar que este Derecho Fundamental pueda
ser instrumentalizado y materializado por medio de un Servicio Publico
integral que mire aquel componente tridimensional? La responsabilidad
estatal debe estar presente para garantizar que dicha prestacion se cumplaen
tiempo y espacio para proteger los derechos de los individuos, pero también
los derechos de la Naturaleza, como sucede en el caso ecuatoriano, de tal
manera que exista una doble proteccion. El tema propuesto fusiona las tres
visiones, que se complementany evolucionan. El aporte al Derecho es radical
e invita a construir un estudio sistémico, generando nuevos horizontes para
el estudio juridico.



1.2. El marco conceptual para una nueva politica hidrica

Lamejoradelacalidad deviday el incremento de las oportunidades vitales
de los individuos es un objetivo compartido para la ciencia y para la politica.
Con estos fines, desde la segunda mitad del siglo pasado, los enfoques espe-
cificos del desarrollo se han convertido en una necesidad importante para los
gobiernos y los ciudadanos en todos los territorios del mundo. Este enfoque
ha cobrado mayor importancia con la asuncion de los paradigmas de la globa-
lizacién y la sociedad del riesgo que nos sitlia ante nuevos retos.

1.2.1. Sostenibilidad, Neoinstitucionalismo y gobernanza demo-
cratica

La sostenibilidad como un principio afin al ambiente es concebida como la
manera de conjugar el pasado con el futuro, recoge las buenas practicas so-
ciales enla gestion del medio para transmitirlas a las generaciones venideras.
Esta nocién tiene una esencia estrictamente solidaria al estar vinculada con
los diferentes sectores de la sociedad; pobres vy ricos, medios fragiles y esta-
bles, campo vy ciudad. Esta caracteristica crea un sistema efectivo de relacio-
nes territoriales y sociales, recuperando la prudencia y la sensibilidad ciuda-
dana para el mantenimiento, la conservacion de la diversidad vy la estructura
medioambiental (Cabero D. V., 2006). Su aplicacién practica en el escenario
del agua ha cobrado vigencia a raiz del reconocimiento de este recurso como
un derecho fundamental, y por ser concebido como un recurso finito vy vital
para la vida, de especial atencion por parte del Estado. Asi, la construccion de
politicas publicas y especialmente aquellas que se encuentren vinculadas al
agua deben utilizar como piedra angular el concepto de sostenibilidad, en el
marco de una nueva vision de gestion integral hidrica.

Otrode losretos para la generacion de una politica hidrica hace referencia
al abordaje y aplicacion de la gobernanza democrdtica y de los trazos que ya ha
podido realizar el neoinstitucionalismo en lo referente al uso de los recursos
de uso comun especialmente en lo relativo al agua. Cuando se estudia la go-
bernanza democrdtica se piensa que es el Unico planteamiento conceptual para
llegar a establecer un enfoque Util del desarrollo, sin embargo, su vocacion se
refiere a la mejora de las vidas de los ciudadanos mediante una vision en el
diseno e implementacion de las politicas publicas, que centre su evaluacion en
las personas vy en el mejor desarrollo de sus capacidades (Nussbaum, 2012).
Junto a nociones imprescindibles en su planteamiento como el enfoque rela-
cional y el enfoque abajo-arriba, el jurista interesado en el analisis y sobre todo



en el disefo institucional efectivo debe echar mano de los aportes del nuevo
institucionalismo. Como recuerda la estudiosa, premio Nobel de economia en
2009, Elinor Ostrom (2013) acerca de los denominados recursos de uso comtin
“con demasiada frecuencia hay iniciativas politicas importantes que condu-
cen aresultados opuestos a los que se pretendian. Necesitamos comprender
las instituciones para mejorar su funcionamiento seglin pasa el tiempo” (p.
71). Asi, el marco de anélisis se complementa con dos conceptos provenientes
de las Ciencias Sociales. El primero que es considerar a los recursos hidricos
como un bien colectivo, con las consecuencias que esto conlleva. El segundo
es el referido a como ordenarlo y gestionarlo —en suma, como gobernarlo- de
modo efectivo, en el interés publicoy sostenido en el tiempo. La preocupacion
del denominado Nuevo Institucionalismo de la Ciencia Politica se refiere a pre-
venir lavulnerabilidad aplicativa de las normas formales publicas, paliando asf
la llamada “debilidad institucional” (Heclo, 2010), una precaucion pertinente
cuando se analiza un objeto de estudio como la regulacion hidrica, al que le
resulta aplicable la nocion de bien publico.

La idea del bien publico es considerada como uno de los ejes de la Ciencia
Politica contemporanea. En este sentido, Colomer considera precisamente
que el objetivo de la politica es la provision de bienes publicos, lo cual se logra
mediante la accién colectiva (Colomer, 2009). El bien publico es considera-
do unrequerimiento de la sociedad, en ocasiones intangible -como la libertad
o la justicia- pero en otras perfectamente apreciable como la educacion, el
ambiente, la seguridad o en el contexto de esta investigacion el agua. El bien
publico esta caracterizado principalmente por ser no excluyente, esto significa
que si estd al alcance de una persona lo estd al de los demas vy, en el caso de
bienes publicos puros por su oferta conjunta supone que su consumo indivi-
dual no disminuye el volumen para los demas (Chamberlin, 1991).

Lo critico de los bienes publicos puros es su regulacion como una medida
que evita el fendmeno del llamado gorroneo por parte de sus destinatarios, es
decir, su aprovechamiento cortoplacista como manifiesta tempranamente el
autor Russell Hardin en su calificacion “tragedia de los bienes comunes” -y
sobre todo cdmo manejar su provision, ya que racionalmente, por su propia
naturaleza de publico e indivisible, y por ello de dificil aprovechamiento in-
dividual, no suele ser proveido por el mercado (Hardin, 2001). Nos encon-
tramos con un problema de accién colectiva y, por ello, es el sector publico el
normalmente encargado de su suministro. En este escenario, se encuentralo
gue la economia cladsica denomina un fallo de mercado, para hacer referencia
a un campo sujeto a regulacion administrativa. Sin embargo, el esquema con-
ceptual sugiere la presencia de una tercera via entre Estado y mercado, entre



la coercion vy el beneficio, para regular los recursos de uso comun, y alude a un
sistema de recursos, naturales o creados por el hombre lo suficientemente
grande como para volver costosa la exclusion de beneficiarios potenciales ali-
neada plenamente con el enfoque de la gobernanzay su énfasis participativo
(Ostrom, 2011).

;Como definir a las instituciones en este enfoque y por qué el
nuevo institucionalismo frente al viejo? En palabras de Peters, el nuevo
institucionalismo es mas un género con diversos planteamientos vy
epistemologias, en ocasiones contradictorias provenientes de los diversos
énfasis de sus disciplinas de procedencia, que un ejemplar acabado (Peters,
2003). Es cierto que, proveniente de la Ciencia Politica y su caracteristica
orientacion prescriptiva a la solucién de problemas (Sartori, 2011) el nuevo
institucionalismo escapa de una vision meramente formal-legal donde el
fendmeno se explica en funcion de las normas publicadas del derecho publico,
como la variable independiente (Rhodes, 1997). El jurista, junto a las reglas
del historiador, utiliza planteamientos de un cientifico social. De las diversas
definiciones, pero situados en una perspectiva practica de disefo, vale la
pena utilizar los aportes de otro estudioso del crecimiento y del desempernio
econdmico exitoso, también premio Nobel de economia, Douglas North,
para quien las instituciones son las reglas del juego en una sociedad, las
limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la interaccién humana
y que, sobre todo, estructuran incentivos en el intercambio humano, sea
este politico, social o econdémico (North, 1993). Para este autor, que integra
acertadamente planteamientos socioldgicos, historicos y econdmicos, la
estructurainstitucional es laque resulta de lacombinacion de reglas formales,
constricciones informales, asi como de las condiciones en las que se aplican.

De este modo se incluyen como elemento de analisis no solamente las
normas formales —normalmente juridicas- sino también las normas sociales,
las convenciones y los codigos informales que condicionan su aplicacion. En
su evolucion posterior este economista politico ha ido otorgando un papel
cada vez mas relevante a los sistemas de creencias de quienes tienen que
interactuar en un entorno institucional siempre determinado, por lo que el
elemento contextual es critico, advirtiéndonos asi de un excesivo optimismo
racionalista acerca de la aplicacién acritica de marcos reguladores pensados
para entornos politicos y sociales distintos. Los modelos mentales, entendidos
como modelos de funcionamiento acerca de la realidad social, son relevantes,
asi como lo es la capacidad de aprendizaje de los individuos, lo que lleva a
la modificaciéon de los propios sistemas de creencias, una variable que hay
que contemplar en cualqguier intervencién de cambio o disefo institucional,



siempre modesta, acumulativay con un planteamiento abajo-arriba o bottom-
up (North, 2001).

Ostrom (2011) adopta esta definicién de institucién entendida como un
espacio social afectado por unas reglas, que pueden ser tanto formales como
informales; en definitiva, reglas que sirven para organizar y estructurar las
interacciones. La ventaja de combinar los planteamientos de esta autora con
los de North (1995) es que Ostrom define de modo operativo los entornos
institucionales, facilitando su integracion en un marco tedrico amplio, pero
también su aplicaciéon practica. Asi, un concreto campo de accién, un area
institucional determinada en relacién con un recurso de uso comun siempre
es el resultado de un patréon de interaccion de un espacio social definido
por unos participantes —actores, con un determinado estatus y poder- que
encaran determinadas situaciones de modo ordinario. Este espacio social
se halla configurado por una reglas vinculantes -formales y sociales- que
determinan quiénes son los agentes intervinientes, cudles son sus posiciones
respectivas, su modo de usar la informacion, los costes asignados a cada
uno, los incentivos disponibles, entre otros aspectos relevantes. Este es un
modo de aproximarse a la realidad social que ofrece un amplio abanico de
instrumentos para obtener una mayor racionalidad decisional, fundamentada
en la existencia de objetivos claros vy definidos, asi como en la disponibilidad
de informacion (Subirats, 1993), pero conceptualizada de un modo més
detallado vy sobre todo con una visidon de gobernanza, pegada al terreno. Esta
nueva gestion publica, ha surgido y ha transformado a las administraciones
publicas en grandes empresas de servicios, con recursos que propician la
generacion de sus actividades; es decir, la legalidad y la regulacion social por
medio de estructuras normativas estan dirigidas hacia la eficiente prestacion
de servicios que busca satisfacer necesidades comunes (Subirats, 1993).

En este punto, cabe la pregunta ;qué aportan los paradigmas de la
gobernanza democrdtica y del nuevo institucionalismo al analisis, la regulacion
y la gestion publica de los recursos hidricos? De forma sintetizada supone
una aproximacion que supera la estructura burocratica tipica de las
regulaciones juridicas que integran la gestion a redes externas de actores.
Las reglas del juego que gobiernan los bienes colectivos estan compuestas
por normas juridico-formales que van complementadas por normas sociales,
estas son nacen de determinados sistemas de creencias y de ideas previas
que configuran el contexto de aplicacion. Estas son, por asi decir, la caja de
herramientas del jurista a la hora de analizar realidades existentes, y plantear
su modificacion exitosa o su aplicacion efectiva; parametros definitorios del
rendimiento institucional y por ende, del desarrollo.



1.2.2. La sostenibilidad como factor esencial de una politica hidrica

La gestion publica en el marco de la cooperacién publica y privada e in-
terinstitucional, en armonia con la participacion ciudadana multinivel y los
nuevos paradigmas de la gobernanza, han complementado el estudio juridico.
Conceptos como los de ambientey recursos hidricos han sido enriquecidos con
aportes especiales en su abordaje y tratamiento. En este sentido, el concepto
de ambiente ha evolucionado conforme a las acciones humanas y naturales lo
demandan; como consecuencia, sus elementos materiales y técnicos se han
adaptado acompasadamente a estas exigencias a pesar de que la proteccion
del ambiente reflejado en legislaciones especificas encuentra como punto de
partida la dindmica econdmica. Surgen nuevas preocupaciones que luego re-
caen en los estudios sociales complementados e influenciados en la concep-
cionde proteger lo natural para garantizar todos los demés sectores. Frente a
esto, la necesaria atenciéon del cuidado del ambiente con miras ala posteridad
incluye el analisis y abordaje del principio de desarrollo sostenible, invisibiliza-
do en reiteradas ocasiones, hasta que la contaminacion ambiental llevo este
tema al tapete de discusion internacional. Dicho principio fue incorporado a
las legislaciones internas de la mayoria de los paises como una forma de ac-
tuar en beneficio de la proteccion ambiental tanto en el presente como en el
futuro, entrelazando tres elementos: lo ambiental, lo econémico vy lo social.
La idea de sostenibilidad, paulatinamente y a pesar de que no exista el pleno
compromiso de todos los paises, ha sido desarrollada cada vez més en cuanto
a conciencia colectiva.

La vinculacion de la sostenibilidad con el estudio del agua permite enten-
der como este elemento otorga el equilibrio necesario para la existencia de
la vida, generando discusiones y preocupaciones en torno a la escasez cua-
litativa y cuantitativa, la supervivencia de los seres vivos, el aumento verti-
ginoso de la evaporacion, la escasez de precipitacion y el consumo de agua
que aumenta cada afno y que va de lamano con el aumento demografico. Esta
conceptualizacién y entendimiento de sostenibilidad en el marco del Derecho
Ambiental vincula a las normas juridicas relativas al agua, de tal manera que
la estructura normativa ha de garantizar el desarrollo desde el punto de vista
publico y desde el punto de vista privado, es decir, mediante |a participacion
publico-privada. Por consiguiente, el abordaje de la sostenibilidad de los re-
cursos naturales no debe ser aislada, sino que al contrario deber ser integral.
Asi lo menciona, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional espafola con-
tenida enlasentencia 102/1995, de 26 de junio, del Tribunal Constitucional
de Espafa la cual destaca que a los elementos que forman el ambiente no se
los puede reducir a una simple suma o yuxtaposicion de recursos naturales y



su base fisica, sino que al contrario constituye un entramado complejo de las
relaciones de todos sus elementos que poseen existencia propia y anterior,
pero que su interconexion les dota de un significado trascendente, mas alla
del individual de cada uno. El criterio de la jurisprudencia destaca el caracter
estructural cuyalineay guia rectora es el equilibrio de sus factores; de ahi, la
importancia de la proteccion del ambiente y de todos los elementos que lo
integran (Quintana, 2003).

Con este criterio, los recursos hidricos y el derecho que emana del mismo
requieren una nueva perspectiva de estudio y la incorporacion de otros ele-
mentos a la discusion, como la planificacion, la evaluacién, el control, la parti-
cipacion ciudadanay la gestion integral de los recursos hidricos. Su abordaje
y tratamiento es indispensable, de lo contrario la proteccion de los diferentes
ecosistemas quedaria en una merailusion. Su estudio y andlisis debe ser com-
plementario més no aislado, siesto no se cumple se presentaria una inequidad
del sistemay una vulneracion de derechos como la vida, la salud, la vivienda y
al ambiente (Morales, 2008).

En este contexto, la implementacion de una adecuada y ordenada planifi-
cacion hidrica con caracter sostenible y acorde con el derecho humano al agua
y al saneamiento conlleva la elaboracion de politicas publicas que contemplen
el establecimiento de directrices unificadas para el manejo del aguay que per-
mitan lograr la interaccion de la gestion ambiental, el riesgo, los objetivos y
metas en torno a lo que actualmente se denomina gestion integral del recurso
hidrico. Lograr una politica publica hidrica adecuada implica una gran responsa-
bilidad por parte de los Estados, los que deberan recoger las diferentes parti-
cularidades que posee la diversidad regional, y cuyo enfoque sea el incluir la
participacién de actores sociales e institucionales en la construccion de estas
directrices. La elaboracion de las politicas publicas debe guardar una estrecha
relacion con el aspecto econdmico que orienta el desempeno de los Estados
para que luego estas se materialicen en el marco juridico especifico.

Desde la drbita de la construccién normativa, especialmente de aquella
que tiene que ver con el derecho publico, la politica publica permite tener una
orientacion clara en lo referente a la planificacion, la administracion, el segui-
miento, el monitoreo vy el control de los recursos hidricos. La Organizacion
Panamericana de la Salud siguiendo este enfoque publicd en el aflo 2011 el
resultado de una investigacion denominada: “Agua y Saneamiento: Eviden-
cias para politicas publicas con enfoque en derechos humanos vy resultados
en salud publica” (Salud, 2011). Dicho estudio plantea una vision clara de la
manera en la cual las politicas publicas deben estar basadas, desde un enfo-



que de Derecho, de tal forma que la formulacién de las politicas, planes vy le-
gislaciones publicas en materia de agua y saneamiento se fundamenten en: )
laindivisibilidad e interdependencia de derechos; I1) la atencion de los grupos
vulnerables vy la no discriminacion; [11) el empoderamiento con participacion
de la poblacién; y IV) el control y rendicion de cuentas de los gobernantes
(Salud, 2011). Esta transversalidad que deben poseer las politicas publicas ha
motivado a que se considere el Derecho al Agua como una herramienta indis-
pensable para la vigencia de otros derechos como la vida, la salud, la alimen-
tacion, la educacion, la vivienda, entre otros (Salud, 2011). Por esta razén es
indispensable la construccién coherente y objetiva de una politica hidrica es-
tableciendo prioridades con base en una dinamica intersectorial.

La participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones vy en la crea-
cion de politicas publicas hidricas dentro del contexto de la gobernanza hidrica
multinivel trata de fortalecer a las comunidades como una pieza fundamen-
tal en los procesos de decisién que puedan afectar el ejercicio del Derecho al
Agua. El enfoque y la perspectiva andina en este sentido es claro, ya que toma
en cuenta a los diferentes grupos indigenas para que asi los Estados puedan
garantizar el acceso pleno y equitativo a la informacién sobre este derecho;
sin embargo, no solo es necesaria la inclusion de las comunidades, también es
necesario referirse a los usuarios, a los gobiernos locales, al sector privado vy
al gobierno central como el ente que aglutina las posiciones de los diferentes
actores sociales (Salud, 2011). Esta forma de integracion permite enriquecer
la construccion de una politica publica hidrica que pueda ser materializada por
los instrumentos normativos respectivos, para que dicha construccion res-
ponda a las verdaderas necesidades y realidades sociales; es decir, el Derecho
como préctica social combina datos del pasado con elementos y requerimien-
tos del futuro (Dworkin, 2009). Resulta imprescindible el control y la rendi-
cion de cuentas como complementos para que la politica publica sea efectiva
y pueda materializarse. La obligacién del Estado es garantizar que todas las
personas ejerzan su derecho humano al agua y al saneamiento de manera plena
e integra; de lo contrario, los detrimentos hacia los diferentes derechos cone-
x0s situarian en unriesgo innecesario a los individuos.

El proceso de construccion de politicas publicas obedece y contribuye al
estudio del Estado desde una triple vision: la primera, el papel que cumple el
Estado enel ciclo de las politicas publicas; la segunda, el estudio de tematicas
especificas sobre la gestion publica; y, por ultimo, la propuesta de un analisis
equilibrado entre la meta planteaday el logro de objetivos publicos, que per-
mita la participacion de diferentes actores sociales en el ciclo de su construc-
cion. Envirtud de lo dicho, y tomando en cuenta la dindmica franqueada nace



laideadeincorporar alagestion hidrica integral el concepto de circularidad, con-
cordante con el principio de sostenibilidad (Comisién Europea, 2015). Cuando
nos referimos a la circularidad nos estamos refiriendo a una tendencia segin la
cual el agua se puede utilizar para diversos fines domésticos, pero también re-
utilizarla o reciclarla con fines agricolas. Este planeamiento es propuesto por
la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura como
alternativa a la economia ecolégica lineal en la cual el agua dulce es utilizada
por las actividades comerciales, agricolas y domésticas generando Unicamen-
te consumo; es decir, existe una practica insostenible a largo plazo en una so-
ciedad que no fomente el reciclado (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013), para
lo cual serala planificacion como herramienta complementaria ala creacion de
politicas publicas, la que fomente nuevas modalidades econdmicas amigables
con los recursos de uso comun.

La Unidn Europea por medio de su Comision Europea elabord en el ano
2012 el “Plan para salvaguardar los recursos hidricos de Europa”. Segiin este
documento es necesario aplicar mejor los objetivos de la politica hidrica e
integrarlos con otras politicas como la agricola, los sectores de energias re-
novables, el transporte, entre otras (Union Europea, 2012). Uno de los ejes
de la visién acerca de la politica del agua en la Comunidad Europea gira en
torno a la reutilizacion planificada, la cual requiere ser reorientada mediante
la aplicacion de un instrumento normativo reglamentario que establezca las
normas europeas relativas a esta actividad para todos los Estados de la Unidn
(Unidn Europea, 2012). Se trata de dar una solucion ante una posible escasez
de agua paralo cual se incentiva, entre otras cosas, el apoyo a la investigacion
y lainnovacion. La idea planteada se ajusta al paradigma de la gestion integral
de los recursos hidricos. Por medio de una politica publica es posible gestio-
nar e implementar un marco dindmico que estimule la planificacion, de forma
eficiente, del agua, de la tierray otros recursos relacionados, maximizando el
bienestar econémico y social sin comprometer la sostenibilidad de los ecosis-
temas (Pathership, 2008).

Estos planteamientos permiten comprender que la reutilizacion, la sos-
tenibilidad vy la cultura del reciclaje pasan a ser nociones que integran con-
ceptos econdmicos, ambientales, geograficos y territoriales. La gestion de los
recursos hidricos vy la implementacién de una politica ptblica hidrica desde la
premisa de la economia ecoldgica y la economia circular son los complementos
paraentender el medio ambiente y los factores que lo rodean de unaformain-
tegral y no desde una vision aislada. Debe seguirse un analisis sistémico, pues
cadaunodelos posibles cambios afecta a la evolucion de los otros. El paradig-
ma econdmico que consiste en estudiar la asignacion de recursos limitados



de forma eficaz y eficiente pues la escasez de agua provoca externalidades
negativas al conjunto del sistema econémico, constituye un factor primordial
para mantener economias amigables con el ambiente y con la utilizacién de
los recursos finitos (Cardozo, 2016). La incorporacion de politicas publicas
como elementos que garanticen la reutilizacion, la recuperacion y el reciclaje
constituye un nuevo reto social.

Es fundamental la responsabilidad v la conciencia ambiental de cada uno
de los Estados para incorporar en sus politicas gubernamentales una meto-
dologia clara y especifica (Union Europea, 2012) que permita la utilizacion
eficiente sostenible y sustentable de los recursos finitos como el agua, y de
esta manera escapar de una economia ecoldgica lineal a una economia ecoldgi-
ca circular garantizando que este derecho fundamental se cumpla. Es decir, el
Estado debe garantizar el acceso al agua potable y su saneamiento, pero tam-
bién es responsable de la reutilizacion del agua protegiendo dos entes al mis-
mo tiempo: el individuo vy la Naturaleza. Y es que la reutilizacién de las aguas
residuales debidamente planificada genera una nueva fuente de suministro
de agua, capaz de aportar recursos hidricos adicionales y reducir el impacto
de contaminantes biodegradables a los cauces naturales de agua, lo que evi-
tard lanecesidad de aportes adicionales desde zonas més alejadas (Mercader,
2010). El disefio de una politica especifica debe prestar atencion a este con-
cepto para que se pueda evaluar las posibilidades de su aplicacion.

1.3. Garrett Hardin y la Tragedia de los Comunes

El proceso globalizador centra su preocupacién en los recursos naturales
y su susceptibilidad a la sobreexplotacion, especialmente en sociedades con
grados tecnoldgicos avanzados. Las sociedades con una concentracion demo-
grafica elevada someten a los recursos naturales a un proceso de aprovecha-
miento exhaustivo y que se evidencia en los grandes mercados internaciona-
les (Acheson, 1991).

A partir de los elementos presentes en los ambitos sociales, morales vy va-
lorativos, el individuo adquiere una obligacion, y es la de determinar la forma
para defender internay externamente los recursos naturales comunes. Para
ello sera necesario esbozar estructuras politicas, socioldgicas, filosoficas vy ju-
ridicas que permitan proteger los recursos comunes o sin dolientes, pero que
también permita el pleno desarrollo de los derechos subjetivos de las perso-
nas.



El estudio planteado por Garret Hardin invita a pensar y a entender la di-
namicade los recursos de uso comun, sus implicaciones y la preocupacion por
entender su verdadera problematica. Su obra The Tragedy of Commons publi-
cadaenelanode 1968 formula una problematica que, puesta en escena, de la
siguiente forma nos dice:

“Imaginense un pastizal en el que puede pastar el ganado de todos los
miembros de una comunidad de pastores, cada pastor intentard mantener
en los recursos comunes tantas cabezas de ganado como le sea posible,
luego esto se traduce en entender que el pastor es un ser racional ya que
cada uno buscarad maximizar su ganancia la cual incrementara cuando las
cabezas de ganado aumenten trayendo consigo beneficios directos deriva-
dos de su venta, mientras que los costos indirectos derivados al sobrepas-
toreo producidos por la creciente incorporacion de cabezas de ganado son
compartidos por todos” (Hardin, 2001, p. 33).

Estaactividad genera el nicleo fuerte de la propuesta de Hardin, ya que un
pastor racional concluird facilmente que la Gnica decision sensata para maxi-
mizar sus ingresos es anadir otro animal a su rebano, y no solo lo hard un pas-
tor lo haran todos; por lo mismo todos son racionales y compartirdn el recurso
comun. En este punto la tragedia se origina en cada individuo que posee una
racionalidad que lo proyecta y lo motiva a incrementar su ganado ilimitada-
mente en un pastizal que a la larga resulta un recurso finito (Hardin, 2001).

El problema planteado conlleva el determinismo por considerar que la ra-
cionalidad del individuo no puede ser revisada, lo que lleva a deducir que la
tragedia de los comunes se refiere a las tragicas consecuencias ecolégicas por
las cuales los regimenes de propiedad comunal privilegian una justicia distri-
butiva. Aqui se presenta una paradoja, segun la cual la injusticia seria preferi-
ble alaruinade todos. Un entendimiento de las instituciones sociales desde Ia
Optica de la racionalidad individual conduce al absurdo tedrico de su insoste-
nibilidad como bien comun. Sin embargo, el planteamiento formulado aborda
otros horizontes al proponer que la supervivenciade laespecie estdenjuegoy
que, por lo tanto, al ser humano no le queda sino regular administrativamente
todo ese conjunto de relaciones inter subjetivas pero que estén entrelazadas
con el entorno que les rodea; es decir, con el ambiente. Estas ideas permiten
entender lo que mas adelante se denominara principio de sostenibilidad. Este
principio es entendido como el conjunto de actividades ambientales destina-
das a satisfacer las necesidades de las actuales generaciones sin comprome-
ter laintegridad de las futuras generaciones.



La Tragedia de los Comunes de Hardin, ha permitido el desarrollo de nuevos
conceptos que han dado origen a que se empiece a hablar de “las tragedias
por el mal usoy el abuso de los recursos comunes gue pueden también ser el
resultado de fallas de la comunidad” (Chase Smith & Pinedo, 2002); es decir,
las diversas formas de comportamiento de los individuos dependeran de las
conductas innatas o aprendidas, aspectos relativos al &mbito temporal y es-
pacial; de tal manera que para ciertas comunidades las regulaciones costo/
beneficio pueden ser asumidas con facilidad frente a otras que, por su espe-
cial estructura sociopolitica, no pueden encontrar alternativas de sustentabi-
lidad. Hardin denomina a estas situaciones “problemas sin solucién técnica’,
concepto que por su alto grado de abstraccion es configurado vy rellenado por
una conducta individual. Esta conducta estara en cierta medida influenciada
por actuaciones mal intencionadas como el egoismo (Hardin, 2005).

Ademéas de lo esbozado en esta teoria, el aspecto medular para lograr de-
tener la sobreexplotacion de los recursos es controlar el crecimiento demo-
grafico bajo dos premisas fundamentales. La primera se refiere a la libertad
de los individuos, segln la cual estos se encuentran encerrados en la logica
de los recursos comunes: son libres Gnicamente para traer la ruina universal;
es decir, que, una vez delimitada la necesidad de la coercion mutua, quedan
libres para perseguir nuevas metas. La segunda premisa hace referencia a la
libertad de reproduccion que trae la ruina a todos. Sostiene que “la Unica ma-
nera en gue nosotros podemos preservar y alimentar otras y mas preciadas
libertades es renunciando a la libertad de reproduccion y muy pronto asi la
libertad es el reconocimiento de la necesidad [...] Solamente si se pone un fin
aeste aspecto de la tragedia de los recursos comunes” (Hardin, 2005, p. 11).

El pensamiento de Hardin constituye la base sobre la cual los problemas
pueden ser analizados desde varios escenarios al combinar elementos politi-
cos como el trabajointergubernamental mediante la construccion de politicas
publicas, asi como la aceptacion e implementacion por parte del Estado de
diversas formas de cooperacion o participacion comunitaria en la construc-
cion institucional que permita el aprovechamiento correcto de los recursos
comunes.

1.3.1. Institucionalismo y su planteamiento

Elinstitucionalismoy su enfoque pueden ser evidenciados desde la Grecia
que junto alademocracia como forma de gobiernoy comenzé también a estu-
diar el ordeninstitucional como una manera paraorganizar el poder dentro de



la polis o Ciudad Estado. La principal preocupacion consistia en la descripcion
de las instituciones, la comprension de las relaciones que surgian entre los in-
dividuos en el marco del buen gobierno y del bien comun. Este institucionalis-
mo arcaico (si es que podria denominarse asf) tenia un enfoque principal y era
el caracter normativo. La preocupacion que precedera se reflejard en varios
momentos histéricos y en gran medida se centrara en el poder. El concepto
de institucionalismo ha seducido a muchos intelectuales en el transcurso del
tiempo por encontrar las formulas necesarias para regularlo.

Los enfoques por medio de los cuales el institucionalismo es abordado res-
ponden a la diversidad con la cual la teoria politica y del Estado han sido es-
tudiadas. Nicolds Maguiavelo, considerado padre de la politologia moderna,
es el primer pensador en sentar las bases de esta materia, la cual a partir de
ese momento ya no es definida por la influencia religiosa y filosdfica si no que
adquiere una esencia propia y caracteristica. Bajo este contexto, Maquiavelo
con su obra El Principe, centra su atencion en un elemento clave del Estado: el
poder, que en esencia seria el fin politico por excelencia, independientemente
de las formas por las cuales el principe organiza su Estado. Lo relevante es la
manera de ejercer el poder, asi como los factores que son determinantes en
su adquisicion y conservacion. El escenario en el cual Maquiavelo propone su
teoriaengloba una situacion politica europea convulsionada en Francia, Ingla-
terray Espana.

Su organizacion como Nacion-Estado les permitié consolidarse en el con-
tinente. Si bien no poseia el grado de organizacién necesaria por tener el po-
der politico fragmentado, la presencia y poderio de Alemania era respetable
(Avila-Fuenmayor, 2012). Italia por su parte encontraba un poder politico
fragmentado entre varias ciudades o reinos que se disputaban su hegemonia
de manera constante. Esta circunstancia contribuye para que la concepcion
del Estado como concepto politico vy juridico tome fuerza e incorpore rapi-
damente una vision que reconozca la necesidad de institucionalizar el poder
mediante la unién de hombres que ejerzan el dominio total y férreo sobre los
otros (Maquiavelo, [E.O. 1532]. 1986). De esta manera, esta organizacion de
hombres se transformaria en un organismo politico cuyo fin Ultimo es dar vida
a un Estado fuerte y poderoso, de caracter gendarme, sea electivo o heredi-
tario, que inspire temor, fuerza, pero que a la vez garantice el mantenimiento
de la paz. Ademas, la concepcion que plantea el pensamiento de Maquiavelo
es la incorporacion de la idea “lo Stato” o el Estado como una forma de insti-
tucionalizar el poder y lograr ademas de la plena hegemonia, la autoridad vy
la fuerza suficiente para que un grupo determinado de hombres se imponga
sobre otros hombres.



Otro criterio sobre el poder, que es pertinente resaltar por estar ligado
con el institucionalismo, es el que deriva de la tesis de Thomas Hobbes, cuyo
pensamiento contractualista genera un nuevo planteamiento sobre los funda-
mentos del Estado. La tesis del contrato social como mecanismo para institu-
cionalizar y definir la naturaleza de las comunidades parte de la psicologia del
animal humano quien, para preservar su existencia, construira racionalmente
una sociedad (Monk, 1996).

El contrato social, como construccion tedrica, contribuye a la aspiracion
que posee el hombre por lograr seguridad y evitar los horrores que supone el
estado de naturaleza. Este contrato es el resultado del acuerdo mutuo entre
individuos, quienes renuncian al ejercicio del derecho natural y al estado de
caos, para reconocer la existencia de un gobierno eficaz y soberano capaz de
castigar el incumplimiento de este acuerdo. Hobbes considera que la maldad
y la ambicion caracteristica del ser humano le hacen proclive a incurrir en su
inobservancia, luego es necesaria la presencia de un temor hacia un poder
coercitivo. Las acciones que derivan de este ente lleno de legitimidad para
actuar se asemejan a las de cada individuo como si fueran propias; por ello,
el Leviathan, ser monstruoso que representa el Estado, esta constituido por
personas. De hecho, es este ente el que representa a los individuos. Se po-
dria notar que, desde una légica institucionalista, Hobbes genera una clara
manifestacion paratomar el poder dispersoy concentrarlo en un ente, el cual
mediante un convenio autoriza a este soberano a que se convierte en su re-
presentante. La institucionalizacion del poder se logra concentrandolo.

El institucionalismo se ha mantenido en la historia y ha ido evolucionando
en el tiempo adaptandose a los avances de la sociedad. Esta evolucion ha per-
mitido que pasemos de un estado de naturaleza a una organizacion mediante
la adopcion de un modelo denominado Estado, del cual deriva una regulacion
de las diferentes actividades que se cumplen al interior de este régimen, se
fijan reglas de obligatorias para la comunidad. Entendido asi, la capacidad
coercitiva del Estado ejerce presién sobre la violacion a ciertas prohibiciones
manteniendo el monopolio de este ejercicio coactivo en busqueda de una or-
ganizacion efectiva. Esta concentracion de poder permite que la comunidad
politica pueda mantener un régimen de estabilidad y de continuidad. El con-
trol que se ejerce constituye el escenario propicio para el ejercicio legitimo de
poder através de los drganos que poseen competencias para hacerlo.

A pesar de poseer esta vision, la organizacion estatal en algiin momento
chocaré con los diferentes intereses econdmicos, sociales, religiosos, cultura-
les y politicos; lo que genera una suerte de dialéctica de influencias recipro-



cas. La estructura del Estado moderno, si bien ha incorporado a la soberania
como un poder supremo e indiscutible que se sobrepone sobre los intereses
de los individuos, no deja de ser cierto que también estd influido v sujeto a
ciertos juegos de intereses y presiones tanto de la comunidad politica como
de los grupos de interés.

En este contexto, la evolucion del Estado moderno evidencia multiples
acontecimientos politicos, econémicos, sociales vy juridicos. Uno de estos
acontecimientos se refiere a los efectos del transito entre el feudalismo v el
capitalismo, consolidado en Europa entre los siglos XVI a XVIII. La decaden-
cia del feudalismo, daria paso a un modelo que permite generar una estruc-
tura estatal que asume el control vy la represion del pueblo a este periodo se
lo denominara absolutismo. Esta transformacion, necesaria desde una vision
econdmica, adapta una nueva estructura social inclinada al comercio (Dobb,
1971). La burguesia, como una nueva clase social, fortalece las nacientes ciu-
dades europeas y disuelve el modelo econdémico agrario, caracteristico del
feudalismo. La expansion territorial de los Estados a través de sus colonias
permitié el auge comercial principalmente el intercambio mercantilista con
los rincones mas remotos del mundo. Es asi como el intercambio comercial
adquiere un caracter de internacional.

Las nuevas formas dinamizadoras del comercio trajeron consigo el naci-
mientoy la consolidacion del sistema capitalista, modelo en el cual los medios
de produccion y de distribucién se encuentran concentrados en la clase bur-
guesa. La iniciativa privada, abocada por el auge comercial, incluiria un siste-
ma incipiente de salarios como una forma de retribucion, la presencia de los
primeros bancos y el acompanamiento del mercantilismo de metales precio-
sos para fortalecer el aparataje nacional.

El auge del desarrollo econdmico y comercial europeo a partir del modelo
capitalista, sienta las bases para una revolucion comercial; es en este sentido,
gue una nueva élite burguesa se convierte en un socio privilegiado de la no-
bleza, ejerciendo unainfluencia notable en diversos campos, uno de los cuales
daria lugar a la Revolucion Francesa de 1789. Este acontecimiento histérico
marca laimplementacion de un modelo de Estado liberal, ejemplo para los Es-
tados occidentales.

Este transito hacia un capitalismo comercial y posteriormente industrial
conllevo que multiples elementos del pensamiento de Locke, sean tomados en
cuenta. Uno de ellos pone en evidencia la importancia de la propiedad como



factor esencial para la construccion de una teoria econémica que centra su
atencién en el trabajo individual. Asi, por medio de la propiedad el trabajo
adquiere importancia para el individuo; de esta manera, la propiedad es en-
tendida como la medida o el valor que deriva del trabajo y que permite la ad-
quisicion de derechos que fortalecen su presencia. La consecuencia de esta
reflexion trae consigo que sea el dinero el elemento distintivo de la propiedad
y por lo tanto sinédnimo de desigualdad (Dobb, 1971).

El concepto de Estado en su continua transformacion centrd su atencion
en la actuacion de los agentes publicos vy la separacion de poderes mediante
su distribucion funcional entre diversos drganos, para que estos funcionen
como un sistema de pesos y contrapesos (Montesquieu, 1993). Pero, ademas,
el Estado tuvo que respaldarse de una manera normativa: asi, se pensd que
enlos Estados en los cuales no exista una clara separacion de poderes, ni tam-
poco una declaracion de derechos, carecerian de Constitucién, premisa que
consta en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (Asamblea Nacional Francesa, 1789).

Con esta remisiéon necesaria, el sistema de derechos fundamentales se
ha proyectado hasta desarrollar un amplio catdlogo de derechos. Asi, el sis-
tema de organizacion social contemporaneo encontrara que tres elementos
deben articularse y conectarse intimamente, el Estado, la Constitucion, y la
Democracia. Si esto es asi, los Estados iniciardn una evolucion y un transito
necesario desde modelos representativos puros hacia formas de democracia
participativa. Se trata ahora de introducir mecanismos efectivos para que la
ciudadania pueda incidir directamente en las decisiones de los entes publicos,
y no necesariamente solo la eleccion de sus representantes. Los procedimien-
tos de dialogo compartido, asi como el reconocimiento, tutelay proteccion de
derechos emergentes son también misiones del Estado.

A pesar de que el Estado moderno ha centrado su atencién en otros ele-
mentos que permiten su fortalecimiento, sigue siendo el poder, el factor de-
terminante para que pueda hablarse de la “crisis del Estado”. El poder cobra
otras dindmicas y adopta figuras que no pueden quedar al margen. Una de
ellas serefiere ala globalizacion. De acuerdo con un sector amplio de los pen-
sadores contemporaneos esta dindmica integradora se ha presentado como
un acelerador de la crisis del Estado (Aguirre, 2010). Por su lado, las organi-
zaciones con una clara hegemonia transnacional dominan a las mas débiles;
l6gicaque se replicaanivel derelaciones entre Estados; los més fuertes influi-
rén alos mas débiles. Este planteamiento también encontrard asidero cuando
el Estado tiene que afrontar el embate de sistemas o medios de comunica-



cion cuya estrategia ha mutado a un modelo global, con claros intereses en el
sector econémico, financiero y hasta cultural, todo esto con la clara intenciéon
de estandarizar sistemas organizacionales y desde luego sociales (Chomsky,
2002). La soberania, como concepto relevante del Estado pasa a ser un con-
cepto limitado y débil.

La debilidad de los sistemas democraticos refleja la incapacidad para for-
mular soluciones a los problemas de deficiente participacién ciudadanay de
una construccion de politicas publicas que no responde a las reales necesi-
dades sociales. Asi, las instituciones estatales cada vez representan menos
y cada vez es més frecuente que las entidades locales busquen procesos de
desconcentraciéony descentralizacion (Ariel, 2000).

Los retos son claros y evidentes, estos seran tratados en el desarrollo de
las diferentes fases del institucionalismo hasta llegar al Neoinstitucionalismo.
En el camino surgirédn propuestas de cambio en los diferentes sistemas es-
tructurales y de organizacion, mediante la implementacion de mecanismos
democratizadores y de participacion ciudadana en la toma de decisiones. A
esto se suma un alto componente innovador de la gestion gubernamental.
Esto servird para que en lo posterior exista una adecuada articulacion con
modelos efectivos vy legitimos de servicios publicos que permitan satisfacer
las necesidades de interés colectivo y que de esta manera el Estado pueda
cumplir a cabalidad los fines trazados.

Con esta perspectiva, la diferenciacion entre el campo publico y privado
contempla la obligacion del Estado de crear un verdadero cuerpo orgénicoy
organizado destinado a solucionar los diversos problemas que surgen en la
sociedad. Ademas, se trata de incidir directamente en la reduccion de costos
de transacciones y disminuir los incentivos que llevan a la corrupcion.

Todo este cuerpo organizado debe visualizar los entornos futuros para
gue mediante una accién distributiva de capacidades exista equidad y equili-
brio en la construccion de una sociedad colaborativa.

1.3.2. Hacia el Neoinstitucionalismo

La transformacion de las instituciones en los diferentes procesos sociales
ha generado el entorno propicio para que el desarrollo del neoinstitucionalis-



mo cobre fuerza y abra una nueva dinamica de estudio tanto en las ciencias
sociales como en el Derecho. La influencia del neoinstitucionalismo ha per-
mitido que un nuevo esquema democratico organizativo se presente, siendo
fuente para que diversas transformaciones politicas cobren fuerza a partir de
la década de los ochenta. El redescubrimiento de las instituciones como ins-
trumentos necesarios para entender el comportamiento humano conduce a
la construccion de una linea tedrica que categoriza la conducta humana como
un resultado de las transformaciones institucionales.

En este contexto, el neoinstitucionalismo tendrd como su nticleo principal
la accion colectiva. Para ello se asigna un rol protagonico a las normas vy a los
valores que se encuentren aplicables dentro de las organizaciones, a partir
de esta interpretacion es posible conocer la conducta humana. Esta forma
de entendimiento genera una ruptura conceptual con el institucionalismo
tradicional apegado al formalismo de las organizaciones. Las normas para el
neoinstitucionalismo serdn el motor para descubrir el grado de autonomia y
racionalidad de los individuos. La relacion del hombre parte del intercambio
sin tomar en cuenta conflictos intersubjetivos, debido a que el individuo en su
diario convivir daimportancia al uso de larazéon (North, 1993).

Ahora bien, el mercado es una de las preocupaciones centrales de esta li-
nea de pensamiento. En este entorno se construyen diferentes tipos de re-
gulaciones econdmicas; sin embargo, es un escenario imperfecto plagado de
limitantes (Parson, 1987). En este sentido, los arreglos institucionales parten
del nivel técnico y racional con el cual las organizaciones buscan ser eficien-
tes al momento de generar produccion. De ahi el porqué en ciertos niveles
organizativos encontramos niveles racionales e irracionales, constituyendo la
razony la eficiencia el eje para lograr un impacto en la identidad individual y
grupal.

Una de las lineas tedricas centrales del neoinstitucionalismo esta conteni-
daeneltrabajode Elinor Ostrom (2011) denominado El Gobierno de los Bienes
Comunes, la evolucion de las instituciones de accion colectiva, en el cual explica
coémo los individuos crean organizaciones destinadas a la administracion de
los recursos de uso comun. El neoinstitucionalismo a partir del pensamien-
to de Ostrom levanta una forma de apreciar y entender el comportamiento
oportunista que requiere ser limitado por medio de normas.

El pensamiento de Ostrom centra su atencién en la identificacion de tres
momentos claves para entender el andlisis de la accion colectiva. El primer



momento identificado a partir del trabajo de Garret Hardin, que acuno la
expresion tragedia de los comunes, para quién los individuos en su afan de
maximizar su produccion explotaran sus recursos a un nivel que los conduzca
aladegradacionirreversible de dichos recursos. Enun segundo momento Os-
trom plantea que es la teoria de juegos vy el juego del dilema del prisionero, el
motor que conduce a que cada individuo trate de imponer una estrategia do-
minante, por poseer la informacion necesaria'y completa, haciendo que la co-
municacion intersubjetiva sea prohibida. Esta situacién trae consigo un cierto
equilibrio que es el resultado menos favorable para ambas partes. El tercer
momento tiene su origen en la légica de la accion colectiva, tesis propuesta
por Mancur Olson, y que conllevaria a que en los grupos grandes por su com-
plejidad sea dificil excluir a ciertos individuos que no se encuentren dentro de
la estructura organizativa, surgiendo el gorrién o free Rider (Ostrom, 2011).

Bajo este contexto, el neoinstitucionalismo, dentro del pensamiento de
Ostrom, aportara diversas lineas para encontrar soluciones efectivas a los
dilemas encontrados en los tres momentos propuestos. El principal, y el que
guia este estudio, es lograr una estructura politica que incentive entornos
efectivos de participacion del individuo. Para ello el apoyo de la gestion pu-
blica que parta de valores, asi como la implementacion del control social vy
democrético, son claves para construir un modelo afin a las exigencias de la
sociedad contemporanea.

1.3.3. Neoinstitucionalismo e Historia

El neoinstitucionalismo por su especial formay metodologia de estudio es
considerado como unade las primeras corrientes que plantea que el Estado se
encuentra constituido por unared que se asemeja a un entramado complejoy
sistémico de grupos vy subgrupos, cada uno con diferentes tipos de intereses,
asi como de formas especiales de organizacion. El anélisis historico de las es-
tructurasy procesos politicos ayudan a comprender los diferentes momentos
de los gobiernos, asi como las diferentes etapas por las cuales ha transcurrido
la realidad politica de un Estado (Skocpol, 2008). La gobernabilidad constitu-
ye la materializaciéon del disefo institucional, permitiendo la interconexion de
los sectores publico y privado.

En este contexto la relevancia del estudio de las instituciones acopladas
a una vision en la cual los sistemas econémicos vy sociales se apartan de los
elementos tedricos puramente racionalistas e inclinada por la identificacion
de tendencias o patrones; es decir, es necesario justificar que, por medio de



este anadlisis racional y atemporal, se puede encontrar el significado de una
serie de acontecimientos del mundo. Es importante destacar, que la influencia
de la linea historica es clave para entender las actividades que acontecen en
el mundo como el resultado de los arreglos institucionales regidos por patro-
nes que guian las decisiones, las transacciones vy las formas de actuar de las
sociedades, las cuales dependeran de las tendencias econdmicas y de los di-
ferentes fendmenos de integracion que atraviesa el mundo, como mecanismo
a través del cual los mercados trabajan de manera conjunta. Este escenario,
mucho mas complejo, propone también nuevas dinamicas de conflictos y nue-
vas soluciones a los mismos.

El estudio historico sugiere que las sociedades dependen y son la conse-
cuencia de las decisiones tomadas en el pasado, las cuales influirdn decisiva-
mente en aquellas que se tomen en el presente. El objetivo de este historicis-
mo es identificar las decisiones que han tomado los individuos de acuerdo con
su contexto y como han servido para regular las relaciones organizacionales
de los individuos con el Estado.

1.3.4. Neoinstitucionalismo y cultura

El elemento cultural da forma e influye en el neoinstitucionalismo por
considerar que las instituciones que dan forma a la sociedad son proyec-
ciones de estrategias y objetivos de los individuos; es decir, materializan las
aspiraciones y tradiciones de la sociedad. Asi, a decir de March y Olsen, las
instituciones en este contexto son entendidas como el producto o el resul-
tado del contexto politico, social e historico. Las acciones de los individuos
estaran orientadas a satisfacer normas y valores. La existencia de reglas vy
rutinas todas interconectadas definen las acciones correctas de los roles o
situaciones (Olsen, 1997). Asi, la influencia de la cultura en el neoinstitu-
cionalismo trata de explicar el surgimiento y desarrollo de las instituciones
y como estas influyen en las preferencias de los actores e impactan en el
desarrollo histérico, mas no el comportamiento racional de los actores o sus
preferencias. Esta preocupacién esta pensada para lograr autonomia en las
instituciones politicas sobre todo al considerar que cuando el individuo esta
frente a reglas, normas o simbolos su voluntad individual y su célculo ra-
cional estan limitados e influenciados por estos (Peters, 2003, p. 149). Las
instituciones que amparan y dan forma a la estructura social no son Unica-
mente reglas formales ni tampoco procedimientos o normas; al contrario,
las normas gozan de la influencia de convenciones sociales, simbolos, cos-
tumbres, tradiciones utilizadas por los individuos para dar sentido al mundo
que los rodea, aceptandolos sininterponer un debate racional. Este proceso



construye la realidad como un fendmeno puramente cultural y referencial
a partir del cual los individuos explican el mundo que los rodea (Alzate &
Romo, 2014).

De lo dicho, se puede colegir que la percepcion del mundo por parte de
los individuos esta determinada por la cultura institucional, partiendo de los
valores y de las tradiciones, sin dejar a un lado estudios con nuevos marcos
tedricos y analiticos que permiten indagar hasta qué punto los arreglos cons-
titucionales vy las practicas clientelistas basadas en costumbres pueden afec-
tar la creacion de politicas publicas efectivas (Zurbriggen, 2011).

1.3.5. Neoinstitucionalismo y sociologia

Enel campo de la sociologia, los trabajos de Max Weber y su pensamien-
to sobre el cambio institucional a partir de las dimensiones racionales son
considerados como variables dependientes y en otros casos independien-
tes. En este sentido el caradcter organizacional del neoinstitucionalismo
permite comprender las adaptaciones que sufren las organizaciones como
consecuencia de las diferentes presiones del entorno, como por ejemplo el
mercado (Powell, 1999). El andlisis a través de la observacion de los dife-
rentes procesos evolutivos permite comprender la existencia de relaciones
interdependientes sujetas a intercambios en los que se puede notar mayor
o menor dependencia; segln el caso, estas relaciones partiran de la fuerza
o el poder.

El neoinstitucionalismo socioldgico incorpora una linea de estudio desde
las construcciones que permiten comprender la interaccion entre los indivi-
duos, y que, con el paso del tiempo, adquieren poder vy fuerza que se trans-
forman en convencionalismos sociales. Otra linea de estudio se refiere a los
efectos de la globalizacion como un proceso en el cual la occidentalizacion
conllevaunanuevadindmicatanto enla culturacomoenlaracionalizacion. De
acuerdo con Parsons (1987), para que exista un verdadero proceso integra-
dor debe existir una verdadera internacionalizacion y aceptacion de valores
sociales que construye instituciones con influencia socio - cultural, econémi-
cay politica. Esta dinamica permite que exista legitimidad mediante procesos
cognitivos e intelectuales.

El proceso integrador liderado por la sociologia dejara sentado la base
suficiente para que el neoinstitucionalismo desarrolle y acufie los conceptos



de buen gobierno, gobernabilidad democratica, transparenciay participacion
ciudadanaen laconstruccionde la politica. Es decir, existe una nueva dinamica
para lograr que los actores de la sociedad asuman roles dentro de la esfera
publica.

La racionalidad en este campo constituye un elemento que sugiere una
apreciacion importante al sostener que esta es limitada precisamente porque
también es limitado el grado cognoscitivo de los individuos. Desde esta pers-
pectiva esta limitacién se debe a los factores externos que impiden el acceso
alainformacion. El comportamiento de los individuos es descrito como opor-
tunista; es decir, que la verdadera naturaleza humana esta dirigida a monopo-
lizar la informacion para tener ventaja sobre otros individuos. Esta corriente
plantea que el sistema de incentivos constituye un mecanismo para lograr
reducir aquel comportamiento oportunista obteniéndose un mayor beneficio
para la sociedad (Williamson, 1989). La preocupacién por el quehacer publico
es relevante, y por ello la gestién publica adquiere una significacion intere-
sante al incorporar dentro de su metodologia de estudio los diferentes hori-
zontes del neoinstitucionalismo, asi como las diferentes técnicas para realizar
una adecuada administracion en el campo privado. En el andlisis planteado
el gobierno juega un papel importante al levantarse sobre el principio de la
buena fe, reflejando confianza al momento de la creacion y mantenimiento de
sus instituciones (Powell & Dimaggio, 1999). Por lo tanto, una sociedad fuerte
tendrd un Estado fuerte y efectivo.

La confianza en un Estado fuerte debe materializarse en la formacion de
politicas publicas efectivas, las cuales al ser construidas bajo los horizontes
metodoldgicos del neoinstitucionalismo sociologico poseeran la fortaleza ne-
cesaria para concentrar en su estructura las necesidades, anhelos y contribu-
ciones que harealizado la sociedad.

En el contexto democratico contemporéneo, el neoinstitucionalismo so-
ciolégico constituye un aporte significativo para consolidar y fortalecer el
sistemaintegral de derechos individuales que coadyuvan al desarrollo econo-
mico de la sociedad (Prats, 2002). De ahi que los Estados democraticamente
conformados posean varios elementos distintivos, ya sea a través del sistema
de pesos y contrapesos en sus funciones, o por medio del reconocimiento y
fortalecimiento de los derechos de diversos grupos vulnerables e historica-
mente excluidos, o por medio de la incorporacién de mecanismos de control.
Es decir que la integracion de los elementos politicos, econdmicos v juridicos
seran visibles en la configuracion de una sociedad cuyo paradigma central es
la eficiencia.



1.3.6. Neoinstitucionalismo y politicas publicas

El neoinstitucionalismo centra su atencién en las diferentes cualidades
para interrelacionar las instituciones, y de esta manera, incidir en el compor-
tamiento de los individuos, generando nuevas expectativas o nuevos planes
que a la larga se veran reflejados en nuevas metas individuales insertas en
lineamientos que beneficien a la colectividad (Powel, 1999).

La propuesta del neoinstitucionalismo propone un complemento a la tradi-
cionjuridica del sistema romano germanico que divide el concepto de bienes
endos categorias, cada unade ellas con sus especiales implicaciones y regula-
ciones. La primerahace referenciaalos bienes privados; y la segunda alos bie-
nes publicos los cuales poseen un régimen normativo especial. Sin embargo,
las diversas teorias que se formulan en varios campos del conocimiento espe-
cialmente en el econdémico han permitido que una nueva categoria de “bien”
empiece a surgir por su especificidad. Elinor Ostrom (2011) ha contribuido
con el enfoque gque elladenomina los “bienes comunes”, los cuales poseen una
metodologia propia que los proyecta como un sistema de recursos comparti-
dos vy, por lo tanto, sujetos a un analisis econémico independiente del sistema
de derechos tradicional, que se limita a la construccion juridica ortodoxa del
concepto de propiedad, dejando a un lado notas caracteristicas claves para
su entendimiento como el acceso, la extraccion, el manejo, la exclusion vy la
alienacion (Olivos, 2013).

Ostrom (afio) plantea que la tragedia de los comunes, el dilema del prisio-
nero vy la légica de la accion colectiva son nociones que no pueden ser exclu-
yentes una de otra. Al contrario, son complementarias y por lo tanto se en-
cuentran entrelazadas, ya que permiten entender como los problemas de los
individuos son enfrentados cuando estos tratan de mejorar los beneficios co-
lectivos. Enel centro de estos tres enfoques se encuentra el problema del Free
Rider o gorridn. Se evidencia falta de cooperacion o “gorronear” cuando un
individuo decide no contribuir en el esfuerzo comuiny se beneficia del esfuer-
z0 ajeno. El resultado seria inequivoco “no se produciria el beneficio comun”.
Esta forma de actuar de individuos racionales evidencia como la irracionali-
dad se impone y permite este accionar.

La linea de estudio desarrollada por Ostrom (2011) constituye un aporte
para entender la gobernanza econdmica, pero con especial énfasis en los re-
cursos comunes. El nlcleo fuerte de sus trabajos se basa en encontrar como
las instituciones (politicas, comunitarias o informales) pueden trabajar de



manera coordinada para asi construir una nueva metodologia que permita
entender el desarrollo econdmico. El neoinstitucionalismo sigue la linea de
Ostrom, privilegia el analisis microecondmico, y se centra especialmente en el
estudio de las reglas de juego, los mecanismos de construccion de acuerdos
sociales y los costes de transacciones. Es decir, estos tres componentes pro-
ponen ejes sobre los cuales es posible lograr una conciliacion y complementa-
riedad partiendo desde una optica econdmica. Cuestiones como los concep-
tos de eficiencia, sostenibilidad, temporalidad, costes de transaccion pueden
ser trasladados y aplicados en el desenvolvimiento de las instituciones.

La tercera via que propone Ostrom es lograr que la gestion de un recur-
so de uso comun pueda ser realizada por los propios beneficiarios (Ostrom,
2011).Sinembargo, parallegar a ello es necesario que la estructura guberna-
mental elabore un sistema que permita garantizar las condiciones necesarias
en las cuales existan incentivos para realizar estas prestaciones, ademas debe
existir una adecuada comunicacidon que permita que las diferentes estruc-
turas publicas como privadas puedan conocer las diferentes metodologias
aplicables vy sus beneficios, todo ello sujeto al criterio de reparto equitativo
de costos y beneficios. El resultado final de la propuesta estara guiado por
el andlisis de una diversidad de variables todas ellas dispuestas y orientadas
para lograr la administracion y gestion de los recursos de uso comudn median-
te la participacion colaborativa publicay privada.

La gestion de los recursos comunes como una posicion que privilegia el
cooperativismo sobre el individualismo y egoismo posee en la practica multi-
ples herramientas de las cuales se sirve, y que coadyuva para profundizar su
aplicacion entre los diversos sectores de la sociedad, pero que ademas facilita
el ejercicio del derecho de propiedad sobre los recursos comunes.

La conexidon que existe entre la propiedad y otros derechos es evidente,
pues puede entrelazarse con el derecho al acceso, el derecho de extraccion,
el derecho de gestiodn, el derecho de exclusion y el derecho de alienacién o
transferibilidad. Estos derechos permiten controlar los recursos econdémicos
por medio de la sociedad civil, comunitaria o por medio de los organismos pu-
blicos (Miguez, 2015).

En el contexto del neoinstitucionalismo, la estructura social debe adoptar
una posicion dinamica que permita el entrelazamiento entre los diversos sec-
tores que la componen. Ostrom (2011) otorga mecanismos institucionales
para lograr dicho entrelazamiento, lo cual se evidencia con mecanismos for-



males, informales, legales y aquellos que se encuentran basados en la costum-
bre de la colectividad. Es decir, cualquier forma de gestién es posible siempre
y cuando respete el principio de sostenibilidad. La gestion institucional, la au-
torregulacion vy la sostenibilidad del recurso son posibles mediante la organi-
zacion de una estructura organica que propicie dichas aspiraciones, pero para
lograrlo el punto de partida se concentra en la aplicacion de un diseno institu-
cional que permita la construccion de un entorno participativo y deliberativo.

La tesis de Ostrom, desde un enfoque interdisciplinar conjuga una serie
de variables y previsiones, haciendo que la construccion de una nueva teo-
ria econémica se consolide y que se proyecte como una tercera via para los
enfoques tradicionales. Esta posicion permite entrelazar conceptos economi-
cos y juridicos con aquellos que enriguecen la construccion del Estado, todo
esto con el objetivo de entender como los recursos de uso comuin pueden ser
gestionados sosteniblemente por los diferentes actores de la sociedad. Esta
cuestion ha sido determinante dentro de la concepcién Neo Institucionalista
que propone profundizar la investigacion sobre el gobierno de los bienes co-
munes. Dentro de este enfoque los bienes de uso comin (common pool resour-
ces) se definen como aquellos cuyo acceso no puede ser denegado (non-ex-
cludable, no excluyente) pero cuyo consumo es rivalizante (rivalrous); es decir,
que el consumo del bien por parte de un agente limita la posibilidad de otro
agente de hacer uso del mismo recurso. La comparticion de recursos finitos
por parte de actores heterogéneos con intereses egoistas conlleva el posible
agotamiento de recursos de acceso comun (Vega, 2014).

Dentro de esta postura se evidencia como el derecho humano al agua vy al
saneamiento y las figuras conexas que lo complementan han sido materia de
varios analisis, desde la esfera de organismos multilaterales hasta religiosos.
Después de todo, el caracter de este elemento estd relacionado con el soste-
nimiento de la vida, el desarrolloy el ambiente. Todos los criterios esbozados
complementan esta investigacion para comprobar que estamos ante un nue-
vo paradigma de estudio que involucra el holismo juridico en materia hidrica
que apela al sistema en su conjuntoy no a una pequeia apreciacion de normas
ajenas en muchos casos a los problemas que nacen de la realidad. La necesi-
dad por incorporar varios conocimientos de manera interdisciplinar permi-
te que criterios como los que se detallan sean valorados para una posterior
construccion juridica.

Aquellos que promueven el enfoque de los bienes comunes afirman que la
conservacion se incentiva mas eficazmente mediante una ética de solidaridad
ambiental y colectivista, la cual alienta a los usuarios a abstenerse de su com-



portamiento derrochador. En este marco, ladenominada crisis del agua surge
de laescasez producida socialmente, en la cual una logica de crecimiento eco-
nomico de corto plazo, asociada al aumento de poder de las corporaciones ha
convertido la abundancia en escasez (Bakker, 2014).

Las estrategias actuales para fomentar el uso progresivo de nuevas dina-
micas de cooperacion abren el espacio necesario para el reconocimiento de
economias comunitarias alternativas, en las cuales no se trata de eliminar la
gobernanza del Estado, sino que es necesario generar una nueva dinamica
que propicie modelos de gestion comunitaria que deben estar presentes en
la administracion de los bienes comunes, especialmente en los recursos hi-
dricos.

Los recursos hidricos son considerados una categoria de un bien publico
imperfecto el cual se encuentra en la naturaleza en grandes cantidades. Su
gestion obedece a una linea de recurso de uso comun. En este marco, el agua
es un bien que se resiste a las reformas del neoliberalismo, sobre el cual es
complicado establecer derechos de propiedad privada por encontrarse direc-
tamente vinculado con derechos como el de la vida, de la salud, el derecho
ambiental, entre otros. Laimportancia del agua inclusive trasciende a la esfera
simbodlica, espiritual y tradicional de muchas sociedades (Bakker, 2014). Por lo
mismo, la supervision colectivay publica es inevitable.

El agua, considerada como un recurso de uso comun, es fundamentalmen-
te publicay, por lo mismo, etiquetar a este recurso como una propiedad pri-
vada impide que se puedan atender los problemas de democratizacion y de
conservacion (Barlow, 2009). El neoinstitucionalismo desde el enfoque de
Ostrom, construye los cimientos necesarios para entender la verdadera im-
portancia de la supervisiéon y control publico del agua, identificando valores
que van mas alld de la evasion, el abuso vy los comportamientos oportunistas
(Ostrom, 2011).

La crisis del agua adquiere con el pasar del tiempo mayor importancia, y
su debate trasciende a la esfera internacional. El Secretario General de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (ONU) Ban Ki-moon, emiti¢ un mensaje el
22 de marzo de 2010 con motivo del Dia Mundial del Agua en el cual sugirid
que los recursos hidricos han demostrado tener una gran capacidad de recu-
peracion, pero son cada vez més vulnerables y estdn cada vez mas amenaza-
dos. A fin de obtener el agua necesaria para la alimentacion, las materias pri-
mas v la energia, la creciente poblacién tiene que competir cada vez mas con



la demanda del agua de la propia naturaleza para sostener los ecosistemas
en peligro, asi como los servicios que dependen de esta. Un dia tras otro se
vierten millones de litros de aguas residuales sin tratar, y de desechos indus-
triales y agricolas en los sistemas hidricos del mundo. El agua limpia escasea
y escaseard alin mas a medida que avance el cambio climatico. Las personas
que viven en la pobreza son las principales victimas de la contaminacion, de la
escasez de aguay de la falta de un saneamiento adecuado (Ki-moon, 2010).

Lavision de la sostenibilidad es fundamental para lograr una aplicacion co-
rrecta del Derecho Humano al Agua. Su fundamento fue construido a partir
de la Declaracion de Dublin sobre el Aguay el Desarrollo Sostenible que rei-
vindica, en su principio nimero uno, el valor del agua como un recurso finitoy
vulnerable, vital para el desarrollo tanto del ser humano como del ambiente.
Bajo este contexto, la mencionada declaracion sugiere que un factor necesa-
rio para lograr la sostenibilidad del agua es la construccién de una verdadera
agenda de planificacion que busgue una gestion del agua que involucre a los
diferentes actores de la sociedad (Conferencia Internacional de Dublin so-
bre Aguay Medio Ambiente, 1992). Esta vision es consistente y propone una
cabal linea directriz para vincular la sostenibilidad con las politicas publicas
hidricas y luego con la gobernanza. Estos elementos son fundamentales para
que en lo posterior las construcciones normativas puedan materializar estas
herramientas en servicios publicos hidricos efectivos bajo la atencién perma-
nente de la responsabilidad estatal hidrica como figura juridica que tutela los
derechos tanto de la persona como del ambiente.

Ensimilares términos, por su autoridad moral y repercusion publica pode-
mos traer a colacion la Carta Enciclica Laudato Si del Papa Francisco que versa
también sobre el cuidado de la casa en comun que podria decirse que tiene
un enfoque neoinstitucionalista. En dicho documento se plantea una serie de
directrices respecto a la urgencia de desarrollar politicas que conducen a la
proteccion del medio ambiente en cuya estructura la utilizacion de energias
renovables sea de aplicacion general. Sobre el elemento agua, la Enciclica es
contundente en manifestar que esta representa un elemento indispensable
para la vida, asi como para sustentar los ecosistemas terrestres y acuaticos.
Aspectos sobre la calidad del agua disponible, la contaminacién de las aguas
subterraneas, el aumento de costos de alimentos que dependen de este ele-
mento, han recibido atencion especial del Papa Francisco, quien por medio de
este documento intenta incidir en la politica ambiental de los Estados propi-
ciando el uso sostenible (Francisco, 2015).



1.4. La gobernanza del agua. {Una idea innovadora?

La sociedad contemporanea altamente convulsionada por los cambios vy
transformaciones socioecondmicas, socio politicas y socio juridicas ha gene-
rado que varias regiones del planeta atraviesen etapas de transicién y adap-
tacion. En el caso latinoamericano el auge vy el retorno de la presencia del Es-
tado han permitido que las estructuras de derecho publico sean abordadas
nuevamente.

Herramientas innovadoras, cuyo objetivo principal es lograr la conexion
necesariay el acercamiento entre el Estado y el individuo, han sido utilizadas
para lograr la interacciéon entre los diferentes actores que conforman la so-
ciedad. Herramientas como la participacion ciudadana son reconocidas como
elementos fundamentales para lograr dicha conexién. Ademas, las formas
tradicionales como complemento a la participacion ciudadana constituyen
un escenario de fomento del pluralismo juridico cuyo enfoque se centra en la
resolucion de problemas comunes, pero también en la provisién de servicios
publicos.

Asi, la reorientacion de los estados para establecer nuevos nexos de for-
talecimiento entre el estado, mercado y ciudadania para la construccion de
politicas publicas que luego puedan ser instrumentalizadas y materializadas a
través de los servicios publicos es una preocupacion actual que busca cubrir
en gran parte uno de los principios rectores e integradores de los servicios
publicos, la universalidad. La reorientacion de los Estados para lograr este
cometido hasido clave y la preocupacion por lograr el abastecimiento, distri-
bucion, recoleccion y tratamiento de las aguas ha estado en el debate de los
ultimos afnos, sobre todo por estar directamente vinculada con la degradacion
del ambiente e incidir directamente en la proteccion sanitaria de las fuentes
de agua, enlasalud vy calidad de vida de los individuos.

El gran desafio es lograr la universalizacién de los servicios publicos y, en
el caso del derecho al agua, revalorizar las formas tradicionales de gestion
comunitaria del agua con la participacion ciudadana en la construccion de po-
liticas publicas desde una gobernanza multinivel o publica (Ostrom, 2011).

La gobernanza, como elemento que conformay da nuevos brios a la elabo-
racion de politicas publicas y que integra una nueva vision de gestién de los
servicios publicos, adquiere mas relevancia en el escenario politico como un



modelo seglin el cual el quehacer publico es consolidado con este. De acuerdo
con este nuevo enfoque, es el Estado quien, con la participacion de una plura-
lidad de actores que componen la sociedad, construye el entorno, garantizan-
doelinterés publicode los individuos, y partiendo de una nueva preocupacion
referida a la identificacion y solucion de conflictos en la conexidon necesaria
entre Estado y sociedad. Desde esta perspectiva, la gobernanza contribuye
a la consolidacion de un nuevo modelo de Estado que escapa a su clasica y
anacronica vision en la cual el poder publico se encuentra organizado acorde
ajerarquias publicas, a la centralizacion gubernamental y a las reglas del mer-
cado.

La gobernanza emerge como un concepto que rompe el paradigma tradi-
cional de construccion del Estado, permite que la colaboracién, el consensoy
la participacion de distintos actores sean el eje sobre el cual las politicas pu-
blicas pueden desarrollarse y a su vez faculta una adecuada conexién entre la
sociedad y el sistema politico. El debate en torno a la gobernanza es abordado
através varias perspectivas desde el modelo europeo y el aplicado por Améri-
ca Latina, debates que hanincorporadolas interrogantes que apuntan alaela-
boracion de los principales instrumentos que dan forma a esta herramienta
participativa, asi como los diferentes procesos que han tenido que atravesar
fruto de la atencion suscitada entre el sector publicoy el sector privado (Klijn,
2007).

En el caso europeo, la preocupacion por incorporar laidea de la gobernan-
za constituye un logro al permitir que un nuevo paradigma dé respuesta a las
transformaciones que el Estado estaba sufriendo durante las Ultimas décadas.
Especificamente a partir de los afos noventa la escuela Redes de Politicas Pu-
blicas o policy networks propone diferentes modalidades para lograr una ade-
cuada intermediacién de intereses entre el sector publico y el sector privado
durante la fase de construccion de las politicas publicas (Marsh, 2008). Por
otro lado, la Escuela de la Gobernanza considera que, para llegar a concretar
las transformaciones de las diferentes funciones administrativas del Estado,
la gestion eficiente de los asuntos publicos debe presentarse en el quehacer
estatal difiriendo de la organizacion jerarquicay de la interaccion del mercado
(Marsh, 2008).

Como se puede apreciar, ambas escuelas consideran que la gobernanza
constituye una nueva forma de gestionar las diferentes actividades publicas
que deriva de la crisis del estado benefactor, en el cual se evidencia como el
proceso de globalizacidn, la integracion regional y las falencias estructurales
del sistema democratico generan una tension especifica que propone un pa-



radigma innovador. Por lo tanto, no se puede hablar de la existencia de una
tendencia homogénea; al contrario, al respecto se han esgrimido varios pun-
tos de vista que giran sobre el debate de como entender y como fortalecer la
gobernanza como elemento integrante de los Estados modernos.

Al plantear el concepto de gobernanza, Jessop (1998) lo ubica como ele-
mento central dentro de las nuevas tendencias transformadoras de la clasica
actividad o funcién gubernamental, dando cuenta que frente a un complejo
escenario globalizador, la complejidad social permite establecer nuevas rela-
ciones intersubjetivas, en las cuales los sistemas descentralizados y descon-
centrados son las respuestas para lograr el dinamismo estatal. Sin embargo,
al hablar de gobernanza se puede mencionar una tercera via o respuesta
entendida como heterarquia traducida en interdependencia y coordinacion
negociadaentre sistemasy organizaciones. La propuesta de Jessop se enmar-
ca en lograr que el Estado y la sociedad puedan regularse conforme a tres
conceptos: el primero, relativo a la organizacion jerarquica el cual depende
de las directrices que emanan de los drganos gubernamentales; el segundo,
respecto a los elementos econdmicos, reflejado a través de las leyes del mer-
cado vy que por su grado de influencia e importancia poseen injerencia en las
decisionesy formas de organizacion social; y finalmente, el tercer concepto lo
encontramos en la nocion de gobernanza caracterizado por su idea basada en
las redes autoorganizadas de participacion e integracion social y en las deci-
siones publicas (Jessop, 1998).

Sin embargo, a pesar de que constituye un modelo alternativo a la forma
tradicional de organizar la sociedad, la gobernanza se relaciona con la mate-
rializacion normativa, restringiendo su plena aplicabilidad a pesar de que es
un producto que nace del consenso, la confianza y la deliberacion, cuestiones
que no siempre se encuentran en lajerarquizacion y enlas leyes del mercado
(Zurbriggen, 2011).

Otro planteamiento respecto a la gobernanza elabora una definicion de
corte restrictivo. Lo plantea Mayntz (1998), quien deja de lado la interaccion
politica organizada mediante una red horizontal; es decir, que el rasgo fun-
damental para sostener un sistema politico es integrar y conectar entre las
instituciones del sector privado con la sociedad civil quienes complementa-
ran la actividad estatal, la cual ha visto como durante las Ultimas décadas la
elaboracion de politicas de manera unilateral ha derivado en la incompatibili-
dad practica de las mismas. Sobre esta apreciacion sostiene que las politicas
“[...]enlugar de emanar de una autoridad central, ejecutiva o legislativa [...] se
construyen hoy enun proceso que involucra una pluralidad de organizaciones



tanto publicas como privadas [...]” (Zurbriggen, 2011, p. 42). Eneste marco la
politica publicamiraenla gobernanzaunaherramienta emergente que permi-
te el entrelazamiento de diversos actores, dejando de lado el formalismo de la
jerarquiay el sometimiento a las leyes del mercadoy tomando como elemento
central el acercamientoy la interdependencia entre el Estado vy los diferentes
actores publicos y privados.

La Ultima de las escuelas que desarrolla la idea de gobernanza como ele-
mento integrador del Estado moderno plantea que este concepto, ademas de
romper los paradigmas tradicionales de la gestidn publicay de la construccion
de politicas, puede ser concebido como una totalidad de interacciones entre
organismos publicos vy privados destinadas a identificar y luego resolver los
diferentes problemas que aguejan a la sociedad. Esto no quiere decir que ex-
cluya conceptos como la jerarquia o las leyes del mercado, elementos indis-
pensables para la marcha gubernamental y que deben ser complementarios a
los diferentes modelos de gobernanza (Zurbriggen, 2011).

El caso europeo resulta interesante, pues el entendimiento de la gober-
nanza se encuentra sometido al estudio y analisis histérico tanto a nivel po-
litico como institucional de los diferentes Estados. Su realidad especifica, su
cUmulo de creencias, valores normas e inclusive las relaciones intersubjetivas
determinaran como entender este concepto. Esta nocion altamente comple-
ja, al estar directamente vinculada con la toma de decisiones que derivan de
una pluralidad de actores en busca del cumplimiento de objetivos comunes,
pero con claros intereses divergentes, sugiere la presencia mas dinamica del
Estado; es decir, la existencia de la denominada “metagobernanza” como una
linea especifica de fortalecimiento de las diferentes capacidades estratégicas
gubernamentales para alcanzar los logros y de esta manera involucrar una
gestion mas dinamica y diversificada (Zurbriggen, 2011).

En el caso latinoamericano, la gobernanza ha tenido poca difusion, por no
decir poca atencion, desarrollada principalmente por los organismos multila-
terales tales como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo
e inclusive el programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo. La gober-
nanza se edifica sobre la base del buen gobierno que mira a la ayuda efectiva
en el marco de la cooperacién internacional para los paises subdesarrollados
(Grindle, 2007).

Asi, de acuerdo con el Banco Mundial, la gobernanza constituye ese con-
junto o cimulo de procesos e instituciones a través de las cuales se determina



laformaenque se ejerce el poder enun pals, para que los gobiernos, los ciuda-
danos y las comunidades interactlen para disenar y aplicar politicas que per-
mitan dinamizar los recursos econémicos y sociales (Banco Mundial, 2017).

La estructura de la gobernanza debe moldear los mecanismos, procesos
e instituciones, en los cuales los ciudadanos, la comunidad vy los gobiernos
basan sus actividades cotidianas. El consenso de la sociedad es el motor v el
nucleo de la gobernanza, el cual requiere identificar ciertos factores elemen-
tales propuestos por el Banco Mundial en su informe denominado Economic
Growth in the 1990s: Learning from a Decade of Reform, pues precisamente el
buen gobierno requiere su presencia. La transparenciay la eficacia sobre todo
serdn los principios transversales que fortalecerdn: 1) los métodos de elec-
cion, control y reemplazo de los gobernantes, como un proceso de fortale-
cimiento democrético para lograr estabilidad y seguridad institucional; 2) las
capacidades del gobierno para administrar recursos y aplicar politicas, con el
apoyo de un marco normativo que permita regular eficientemente al gobier-
no, y 3) respeto a los ciudadanos, para lo cual los principios de transparencia,
participacion y garantia del Estado de derecho son esenciales (Banco Mun-
dial, 2005).

Estas nociones se refieren al intento por contribuir a la consolidacion de
los procesos democraticos, el fortalecimiento del Estado como ente respon-
sable del cumplimiento de laley en el marco de latransparencia, el cual debera
garantizar varios mecanismos de participacion ciudadana en la toma de de-
cisiones publicas. Sin embargo, en el contexto del tratamiento esbozado por
los organismos mencionados se puede encontrar una clara influencia de una
vision neoliberal por tratar de fortalecer de manera indirecta los diferentes
aspectos que componen el mercado. Se dice que el Estado debe enfocarse en
el ambito de su competencia, definiéndola con precisién, y asi como lo hace en
este campo también debe transferir otras que les son incompatibles al merca-
do. Estas sugerencias disponen que la participacion del sector privado debe
ser mucho mas agresiva, asumiendo ciertas actividades que histéricamente
han correspondido a los diferentes entes publicos, eliminando lo que hasta
ahora ha sido un verdadero monopolio del Estado.

Enloreferente alagobernanzadel aguay los servicios sanitarios, en Amé-
rica Latina es a partir de los afios ochenta que los procesos de privatizacion de
los diferentes servicios publicos prestados en la region centran su atencion
en la participacion del sector privado y en la gestién de las politicas publicas.
De esta forma, existe una aplicacion mas precisa de la regulacion y la gestion
de estos servicios por parte de entes privados.



En materia de agua vy servicios sanitarios, los foros mundiales del agua
empiezan a tomar un papel importante sobre todo en la organizacion de su
gestion. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016) de la Organizacion de
Naciones Unidas se relacionan intimamente con la reduccion de la pobreza,
la sustentabilidad ambiental y con el desarrollo, mediante la promocién de ac-
ciones conjuntas (publico - privadas) a escala global. Los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible derivan de los estandares que en sumomento habrian fijado los
Objetivos de Desarrollo del Milenio (2000), expresamente en lo que se refiere a
la gobernanza como una alternativa para alcanzar un mejor desempeno de los
servicios sanitarios y los recursos hidricos (Zurbriggen, 2011).

El auge privatizador que atravesd América Latina, fruto de la aplicacion de
las medidas establecidas en el Consenso de Washington a finales de los afios
ochenta e inicios de los noventa (Soto, 2012) permitié que los servicios pu-
blicos, fueran transferidos a la iniciativa privada, con el argumento de lograr
una eficiente prestacion a partir de la aplicacion politicas de gerenciamientoy
gobernabilidad estratégica. El enfoque privatizador de los servicios publicos,
que en un principio pretendian lograr la eficiencia prestacional, hasta la fecha
no han podido alcanzar los requerimientos de cantidad, calidad, y tampoco de
acceso democratico (Servén, 2004).

En el caso boliviano y argentino la prestacion de los servicios de agua vy
saneamiento por parte de la iniciativa privada ha generado una serie de in-
convenientes practicos en materia de contratos de concesion que vinculan a
companias multinacionales. En varias ocasiones la prestacion de estos ser-
vicios ha derivado en la terminacion anticipada de estos contratos producto
de la falta de estudios en la sustentabilidad, vicios en los procedimientos de
licitacion, marcos juridicos deficientes, lo que ha generado como resultado
controversias con el Estado en escenarios arbitrales internacionales. Surge la
interrogante acerca de si estas modalidades de participacion privada son adn
las adecuadas para cubrir las necesidades de la sociedad (Organizacion para
la Cooperaciény el Desarrollo, 2008).

Es relevante tomar en consideracion que en la mayoria de paises de Amé-
rica Latina la prestacién del servicio publico de agua, amparado bajo los es-
quemas y formatos de la gobernanza de acuerdo a la vision del mercado, no
ha rendido los frutos esperados, sobre todo por el contexto politico e insti-
tucional en el cual los paises de la region se han encontrado. Esto ha traido
como consecuencia una debilidad clara y especifica en el marco institucional,
legal y en materia de planificacion, lo que refleja un sistema débil e incapaz de
proyectar una adecuada regulacién, control, evaluacion, transparencia y ren-



diciéon de cuentas (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo, 2008).
Esta debilidad en el desempefo ha generado que los Estados ahonden adn
mas su estado de crisis al no poder liderar un proceso de coordinacién que
conduzca a la satisfaccién de necesidades de la sociedad, pero ademas ha lle-
vado a que se fijen procesos de alianzas publico-privadas claras, especialmen-
te en materia de agua y de saneamiento.

Es importante destacar que los procesos de globalizacidon en los cuales
muchos paises se han sumergido han traido como consecuencia que la con-
duccion y coordinacién en el gobierno sea mas compleja por dos cuestiones
especificas: por la diferenciacion de sistemas econdémicos, politicos o cultura-
les; v por la incorporacion de nuevas demandas internas o externas muchas
de ellas contradictorias entre si. Con esto se quiere decir que los problemas
de gobernabilidad se presentan por la dependencia entre las sociedades las
cuales comparten sus estructuras algunas veces incompatibles entre las di-
ferentes realidades socio culturales, econdmicas, politicas y juridicas (Nus-
cheler & F. Krotz, 1997). El Estado, en esta fase de globalizacion, ha visto
decrecer su actividad orientada a gestionar intereses generales lo que le ha
obligado areplantear su estructura, la cual se ha visto sometida al incremento
de la complejidad de las decisiones politicas cada vez mas tecnocraticas. La
politica empieza a verse como un sistema que casi no puede controlarse a si
mismo (Vallespin, 2015). La economia globalizada plantea una serie de pro-
blemas que atacan alos cimientos de la gobernabilidad. Limitar las decisiones
durante la construccién de politicas publicas y perder la capacidad de regu-
lacion y control es considerado como una especie de desnacionalizacion del
Estado (Boaventura, 2003).

Los procedimientos tradicionales aplicados en la gestion gubernamental
se encuentran en crisis. Aguella época en la cual la territorialidad era el eje
sobre el cual el Estado se desarrollaba estd desvaneciéndose, aparentemente
con el advenimiento de nuevas corrientes que fomentan la integracion entre
los Estados (Beck, 1998). La revalorizacion de la participacion ciudadana en
la toma de decisiones estatales y en la construccion de politicas publicas, asi
como la aplicacion de la descentralizacion y el fortalecimiento de los niveles
de gobierno muestran y dan cuenta de la apertura de novedosos espacios
para la gestiony la participacion del ciudadano.

Este proceso, que busca fortalecer la gestion estatal, encuentra asidero en
las nuevas tendencias que se van gestando y que corresponden al avance de
la sociedad en varios campos, especialmente en el cientifico y tecnolégico. La
sociedad, por lo tanto, exige cada vez mayores progresos en busca de su bien-



estar. Dichas demandas también se encuentran orientadas a nuevas formas
de gestion del Estado y, por lo mismo, la descentralizacion de competencias
hacia otros niveles de gobierno resulta la receta que supone una respuesta
a las exigencias mencionadas. Esto significa que los diferentes niveles loca-
les de gobierno deben asumir mayores competencias en materia de servicios
urbanos como salud, educacion y recursos hidricos; todo ello con un enfoque
protector y de asistencia a varias estructuras sociales, entre ellas a aquellos
grupos de atencion prioritaria o de riesgo. La idea de la gobernanza en materia
de recursos hidricos supone ademas una participacion coordinada de varios
actores para asi potenciar la gestion de las instituciones politicas representa-
tivasenel marcodelaeficaciay latransparencia, pero también protegiendo la
cohesion social (Castells & Borja, 1998).

Al hablar de gobernanza no podemos referirnos al modelo privatizador de
servicios; al contrario, la idea medular de esta herramienta es transformar
y proyectar un Estado dindmico. Se habla, por lo tanto, de lograr pasar al si-
guiente estadio de organizacion social, es decir, situarnos en un modelo de
“Estado logistico”. Este nuevo modelo pretende incorporar la planeacién es-
tratégica y, ademas, fomentar y legitimar bajo marcos regulatorios especifi-
cos las diferentes iniciativas que surgen de la participacion ciudadanay de los
actores econémicos que contribuyen a mantener un equilibrio de intereses
entre los diversos sectores que componen la sociedad, fortaleciendo el mo-
delo de gobernabilidad.

El modelo de gobernanza refiere entonces una nueva vision, un nuevo pa-
radigma de estructura en el cual se plantea un orden claro y especifico que
deriva de las interacciones entre una multiplicidad de actores dotados cada
uno de ellos de autoridad y que influyen unos en otros (Kooiman, 1993). Estas
interacciones son posibles gracias al intercambio coordinado de decisiones
bajo estructuras de control y adopcion que permiten fortalecer gobiernos de-
mocraticos que sean representativos, deliberativos o participativos; es decir,
la gobernanza se manifiesta y se materializa como un elemento potenciador
de las interacciones democraticas.

Este nuevo v renovado desafio por fortalecer los sistemas democraticos
dentro de un Estado ha permitido que los sistemas descentralizados tomen
impulso, sustituyendo la tradicional autoridad centralizada. La transferencia
de competencias constituye el motor para que las diferentes jurisdicciones
puedan actuar en varios campos relativos a los servicios publicos (Conde &
Ares, 2010).



El escenario de la gobernanza en materia de recursos hidricos adquiere
relevancia por las presiones globales ejercidas en esta materia. El agua, al ser
un recurso de uso comun y por esencia finito, ha sido materia de analisis que
permiten conocer la situacion de este recurso en el contexto mundial y el im-
pacto que genera en la poblacion. Algunos datos nos dicen que el agua dulce,
accesible y de alta calidad es un recurso limitado vy variable. El 40% de la po-
blacion del mundo vive en cuencas hidrograficas, las cuales estan sometidas
a un estrés hidrico importante, lo que incrementara la demanda del agua en
un 55% para el afo 2050 (OCDE, 2016). Para el ano 2050 se espera que 240
millones de personas continlien sin tener acceso al agua potable y que 1.400
millones de personas carezcan de un acceso efectivo a los medios de sanea-
miento basico. Ademas, el hecho de que la tecnologia, la infraestructura, los
mecanismos v los sistemas de gobernanza no se encuentren correctamente
equipados generan insatisfaccion en la poblacion. Los desafios ambientales,
los procesos de urbanizacion, la variabilidad del clima y los desastres oca-
sionados por el agua obligan a los Estados a prestar atencién a este tipo de
probleméaticas; para ello es necesario la renovacion y modernizacion de la in-
fraestructura existente en materia de agua y saneamiento, que segun datos
de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)
pueden ser estimadas en USD 6,7 billones hasta el 2050. Si se amplia la inver-
sion para dotar una nueva infraestructura a los aspectos que componen los
recursos integrales hidricos, la inversion podria triplicarse hasta el ano 2030
(OCDE, 2015).

En estas condiciones la gobernanza multinivel, como instrumento para
lograr la democratizacién en la toma de decisiones y, sobre todo en la cons-
truccién de politicas gubernamentales es abordada por la Organizacion para
la Cooperaciony el Desarrollo Econdémico, organismo que ha generado un sis-
tema integral de gobernanza en materia de agua. Existe una transformacion
durante los Ultimos 25 anos en los cuales se puede identificar de mejor mane-
ra las deficiencias, las fallas y las malas practicas en esta materia. Un aspecto
importante, y que ha contribuido a esto, es la incorporacion de politicas en-
focadas a profundizar la descentralizacion para asi adaptar las politicas a las
realidades locales contribuyendo a la generacién de nuevos escenarios para
la prestacion de los servicios publicos.

El reconocimiento de las decisiones de abajo arriba (bottom up) es fun-
damental para el disefio e implementacion de politicas en materia de agua,
que van de la mano con la elaboracion de marcos legales regulatorios. Este
contexto permite que existan rupturas de paradigmas en esta materia. A pe-
sar de este reconocimiento y de la aplicacion de una nueva vision de gestion,



la politica de agua y su implementacion o materializacion juridica han tenido
que atravesar por cuellos de botella derivados de varios documentos como la
Directiva Marco del Agua de la Union Europea, las recomendaciones por parte
de la Organizacioén para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, los Obje-
tivos de Desarrollo del Milenio de la Organizacion de las Naciones Unidas y la
resolucion en la cual se reconoce el derecho humano al aguay el saneamiento
de la ONU.

Bajo la dptica de una vision integral de los recursos hidricos se ha plantea-
do el abordaje de la “Gestidn Integral de los Recursos Hidricos” en el marco
de la economia circular. Segun la economia circular, la aplicacion de una vi-
sion sostenible planificada a corto, medianoy largo plazo puede ser entendida
como un nuevo desafio para la gobernanza en materia de agua durante los
proximos anos.

Eneste contexto, la Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo Eco-
nomico (OCDE) ha trazado un esquema especifico en materia de gobernanza
del aguaenel cual los Estados miembros pueden desarrollar politicas sobre la
materia. Se ha pensado que aplicar esta vision es una condicion de éxito para
el diseno de una coherente y correcta politica de agua. Para ello se ha plan-
teado una base sobre la cual se levantara este mecanismo democratizador, es
decir se han esbozado una serie de principios, no para entender que la gober-
nanza es una solucion absoluta en materia de agua, sino como un instrumen-
to complementario para que el Estado pueda desarrollar sus atribuciones de
una manera holistica, basado en sistemas legales diversos, regulaciones admi-
nistrativas y organizacionales, permitiendo la integracion de distintos paises,
reconociendo que las politicas de agua son altamente adaptativas ala diversi-
dad territorial y sobre todo a la sociedad cada vez mas compleja, consecuen-
ciade los procesos globalizadores.

Esta base, sobre la cual se levanta la gobernanza en materia de agua, se
puede traducir en algunos principios esenciales que deben ser cumplidos ta-
les como: la legitimidad, la transparencia, la rendicién de cuentas, la protec-
ciony la promocion de los derechos humanos, el fortalecimiento del Estado
de Derecho vy el caracter incluyente (OCDE, 2015). Esta forma de organiza-
cion permite que las decisiones que tomen los diferentes actores de la socie-
dad se articulen con el fin de mejorar los sistemas que conducen a una buena
gobernanza del agua.



En este escenario, la participaciéon mancomunada entre el sector publico
y privado es un factor determinante para construir un nuevo paradigma de
estudio en la elaboracion de politicas publicas; y es que, cuando se habla del
recurso agua, este no puede escapar a esta realidad. La gobernanza hidrica
adquiere un rol fundamental al permitir la interrelacion entre diversos secto-
res de la sociedad.

La gobernanza del agua conlleva el desarrollo y la consecucion de proce-
sos que incluyen diversificar mecanismos vy espacios para la confluencia de
voluntades desde varios escenarios y actores sociales, los mismos que con-
tribuirdn al ejercicio de derechos de participacion, de expresién, de intereses,
matizados por instancias de solucién de conflictos. Esta estructura requiere
ser expresada mediante marcos politicos vy juridicos, acordes con este reque-
rimiento democratico (Valencia & German, 2011). Su objetivo es claro y se
traduce enlograr el fortalecimiento del aparataje institucional que fomente el
didlogo y la toma de decisiones sobre el escenario hidrico, de tal manera que
su planificaciéon y gestion puedan materializar las metas trazadas. Después
de todo, estas metas velardn por la satisfaccién de las necesidades colectivas,
por la proteccién del recurso hidrico y del ambiente, todo ello por medio de la
sostenibilidad.

1.4.1. La relacién del individuo con la gestién de recursos hidricos

La relacion del individuo con la gestidn de los recursos hidricos constituye
uno de los elementos indispensables para fortalecer los sistemas democrati-
cos que requieren de un proceso de modernizacion y adaptacion a las exigen-
cias contemporaneas. Muchos estados han incorporado en sus legislaciones
laidea de la participacion ciudadana en los distintos ambitos del quehacer del
Estado, aportando un modelo responsable través del cual los individuos pue-
den ejercer sus derechos, y también ejercer control sobre la gestion institu-
cional o gubernamental.

La adaptacion vy la reestructuracion de las funciones tradicionales del Es-
tado han permitido tener el escenario propicio para la incorporacion de un
nuevo modelo democratico en el cual el caracter jerarquico y el control de
los procesos politicos son sustituidos por nuevas formas de expresion de la
ciudadania, como un intento para lograr el fortalecimiento del tejido social,
cambiando de un modelo cerrado de gestion publica a modelos de cogestion
basados en lainstitucionalizacion de mecanismos de incidencia de control ciu-
dadano sobre el desarrollo publico.



En este marco, las tensiones que emergen desde el campo publico vy pri-
vado disminuyen conforme a la negociacion y al intercambio de criterios que
buscan conseguir objetivos claros. El Estado, y de manera mas concreta el sis-
tema politico-administrativo, tiende a segmentarse en comunidades o redes
deintereses estructuradas alrededor de las distintas politicas como resultado
de las transformaciones que se producen en la sociedad derivadas de la glo-
balizacion, de la interdependencia, de los cambios tecnolodgicos, entre otros.
La participacion ciudadana se presenta como una idea innovadora que contri-
buye a la consolidacion de los sistemas de gobernabilidad de las sociedades.
Esta participacion también posibilita legitimar las decisiones adoptadas en los
diferentes niveles de gobierno, ademas las visibiliza y permite que sean cons-
truidas desde las bases sociales.

Es importante destacar que durante las Ultimas décadas del siglo XX el
contexto universal vivid un proceso de transformaciones, fruto en gran parte
de los conflictos mundiales. Este escenario fue fecundo para que ciertos dis-
positivos institucionales permitieran consolidar la relacion socio-estatal. La
expansion de la democracia trae consigo el surgimiento de condiciones que
dinamizan la actividad social al interior del Estado, esto obliga a repensar la
clasica institucionalizacion e incorporar espacios necesarios para impulsar la
construccion de mecanismos que fomenten la solidaridad social, la interre-
lacion entre los diferentes niveles de gobierno vy la participacion ciudadana
(Giddens, 1999).

A través del intervencionismo estatal como mecanismo redistributivo vy
equilibrador de las inequidades del mercadoy de la sociedad, la reformulacion
democratica es una realidad que debe reorientar un nuevo concepto de jus-
ticia e igualdad social. El tratamiento de lo comln toma cuerpo precisamente
porque uno de los ejes discursivos contemporaneos es generar espacios en
los cuales los recursos escasos posean un sitial privilegiado en la discusion
gubernamental (Subirats, 2011). El Estado debe pasar de un estadioen el que
lo Unico que ha generado es el estancamiento de su verdadera motivacion,
debiendo transitar por nuevos escenarios que lo conduzcan hacia el debate,
el analisis del policentrismo, la descentralizacion y el acuerdo entre iguales
respecto a los problemas comunes que los aquejan. Ademas, el Estado debe
incorporar en su agenda el fortalecimiento de sistemas efectivos de partici-
pacion ciudadana y, como muy bien dice Subirats (2011), ya no se trata de
ver como se participa leyendo Unicamente la receta, sino aprendiendo como
se hace o como se cocina el pastel. Esta nueva tendencia de la participacion
ciudadana como un instrumento importante dentro de la organizacion de-
mocratica del Estado se mueve como un proceso que busca reivindicar una



demanda personal, comunitaria, para luego articularla en el contexto de las
politicas sociales (Subirats, 2011). La construccion de un modelo de democra-
Ciaparticipativaodelocomuinganaterrenoy se encuentra presente envarios
escenarios (Subirats, 2011), como es el caso ecuatoriano en el cual es posible
notar la institucionalizacion a nivel normativo de la participacion ciudadana.

La idea de participacion puede ser entendida como una accién racional e
intencional que buscala concrecién de objetivos especificos. Formar parte del
proceso de toma de decisiones permite que los individuos puedan beneficiar-
se de la ejecucion o la solucion de una cuestion especifica (Esperanza & Fabio,
2003). Sin embargo, el criterio planteado por Veldsquez y Gonzélez (2003)
trasciende la orbita de la formalidad, al no distinguir otros tipos de participa-
cion, subsumiendo en un solo concepto todas las acciones que los individuos
pueden ejercer en un modelo democratico.

Empero, hablar de participacion en su verdadero contexto y profundidad
permite colegir que existe un conjunto de acciones, todas ellas destinadas a
consolidar este concepto, como la expresion, la deliberacion, la creacién de
espacios paralaorganizacion, lainstitucionalizacion de este accionar; es decir,
un conjunto o cumulo de elementos destinados a que los ciudadanos puedan
involucrarse tanto en la planificacion, la proyeccion, la elaboracion, la decision
y hasta en la ejecucion de los diferentes asuntos de indole publico. Esta inte-
raccion es el escenario en el cual se pondra en juego y se construira un modelo
democratico. De ahi que, al hablar de participacion ciudadana, se encuentren
claras distinciones con la participacion social o incluso comunitaria a pesar de
que estas comprendan la interaccion entre la sociedad y el Estado. La partici-
pacion social agota su funcionamiento en el plano social, comunitario, gremial,
0 a un cierto sector de la sociedad; la participacion ciudadana esta revestida
por un blindaje especial, por una accién colectiva, segun la cual la ciudadania
toma parte en la construccion, evaluacion, gestion y desarrollo de los diferen-
tes asuntos publicos (Lucia, 2004).

No se puede entender a la participacion ciudadana exclusivamente como
participacion politica. Ambos conceptos, si bien tienen puntos de conexion,
también guardan sus reservas: el primero no busca sustituir el sistema poli-
tico vy sus diferentes anclajes como son la eleccion, el sufragio o el plebisci-
to; tampoco busca desplazar drganos de caracter representativo y tampoco
transformarse o adquirir la forma de una autoridad politica (Pesquino, 1991).
En este sentido, la participacion ciudadana como elemento central de la go-
bernanza del agua adquiere mayor relevancia con los actuales modelos de-



mocraticos al poseer una esencia propia que le hace permeable a los requeri-
mientos de la sociedad cambiante y que requiere ser atendida por el Estado.

El modelo de gobernanza que se aborda como un cambio de paradigma en
las diferentes fases de construccion politica y juridica en materia de agua exi-
ge laincorporacion de este mecanismo para garantizar la legitimidad de su im-
plementacion. El sistema participativo de gestién de agua parte de la premisa
segun la cual este recurso, por su real significaciéon y valor, es un bien bajo la
tutela del interés publico, vy por lo mismo, al poseer esta connotacion, es un
basamento del proceso democratico y deliberativo el cual utiliza la represen-
tacién como el mecanismo para incidir en la construccion de un régimen inte-
gral de gestion hidrica. Dominguez Alonso (2008), al respecto, sostiene que
la participacion en materia hidrica tiene dos finalidades claras: generar una
armonizacion de los conflictos y crear una corresponsabilidad social sobre las
medidas adoptadas.

La iniciativa que los Estados proponen para promover la apertura de es-
pacios en los cuales los ciudadanos puedan deliberar permite consolidar el
interés de la comunidad en la construccion de politicas hidricas de beneficio
comun. Las dindmicas que forman la voluntad de la sociedad estaran forma-
das por conocimientos técnicos o no; es decir, existe una suerte de negocia-
cion que permite articular varios campos del conocimiento. Es el perfeccio-
namiento y la mejora en la gestion de los recursos hidricos lo que motiva la
consolidacion de este mecanismo.

El impacto que puede percibirse constituye un nuevo modelo desarrolla-
do desde la esfera colaborativa, con la promocion de una interaccion y una
conexion instrumental en el ejercicio de la politica. El Estado, en este sentido,
debe permitir un acceso transparente a la informacién sobre varios aspectos
relativos al agua, como la oferta, la demanda, los costos o los beneficios; pero
también los objetivos alcanzados, los cuales servirdn de insumos fundamen-
tales para el esbozo de futuras politicas publicas. La gestién de los recursos
hidricos puede ser perfeccionada mediante la consulta publica que el Estado
realiza permanentemente, antes de la toma de decision o previa a cualquier
deliberacion; de esta manera, el modelo de participacion adquiere un grado
adicional de transparencia, perfeccionando el modelo democratico en torno
alos recursos hidricos.



1.4.2. Participacion ciudadana deliberativa y gestion publica.

Laevolucionde lasociedad contemporanea ha estado matizada por momen-
tos algidos y convulsionados. Los gobiernos nacientes, en su afan por organizar
las sociedades, han generado estructuras gubernamentales cargadas de ele-
mentos centralistas. Cabe destacar que durante los siglos XIX 'y XX, la preocu-
pacion principal del Estado era lograr su legitimaciéon ante el contexto interna-
cional, dando énfasis a la incorporacion de modelos democraticos, que fueran
representativos, socialmente productivos, responsables y que resguardasen y
protegieran los derechos individuales. Sinembargo, como ya se ha dicho, el pro-
ceso de globalizacion ha conducido a los Estados a fijar su atencion en nuevos
mecanismos democratizadores derivados de la sociedad cambiante; de ahi que
la cuestion central que puede marcar de forma decisiva el futuro de los Estados
se refiera a la capacidad que poseen los Estados para gobernar de modo eficaz.

La democratizacién, por la cual los diferentes regimenes autoritarios han
tenido que atravesar, conllevd que su posicion de autoridad tuviera que tran-
sitar haciaunaen lacual lalegalidad en la actuacion del gobernante democra-
tico fuera la regla. Sin embargo, esta condicién no esta en discusion; lo que
se encuentra en tela de duda es si existe una clara atenciéon hacia el campo
social, si todo su accionar esta encaminado a la produccién de resultados de
alto valor para la sociedad a la cual gobierna. Surge entonces una preocupa-
cion que responde a las fallas que derivan de las decisiones gubernamentales,
seande corte financiero, administrativo, institucional y hasta juridico, y que ha
trastocado el sistema democratico y la organizacién de los Estados, pero que,
ademas, combinado con las fallas de la ciudadania y de los diferentes sectores
sociales que la componen, ubican en el centro del debate la falta de conexion
entre el sector publicoy el privado. El gobierno democrético ha triunfado en
el campo de los valores humanistas y politicos, sin embargo, las criticas en
cuanto a sudesempeno social surgeny debe justificar como este puede anclar
de manera efectiva el trabajo coordinado con la sociedad.

La redefinicion de los desafios de la politica tradicional plantea que la socie-
dad civil debe acoger un enfoque participativo y definir procesos segiin los cua-
les el individuo puede colaborar en la construccion del espacio publico. Esto no
quiere decir que la sociedad civil se constituye Unicamente como un elemento
de reemplazo de un Estado ineficiente y desmantelado; al contrario, se puede
decir que el fortalecimiento de ambos sectores se refleja en una estrategia de-
mocratizadora, siendo el Estado el que debe garantizar y generar las condicio-
nes necesarias para el desarrollo de una sociedad civil participativa.



Cuando se habla de participacion ciudadana deliberativa en la gestion pu-
blica se hace referencia a la estructura institucional que el Estado debe pro-
veer paradesarrollar dicho modelo, permitiendo, desde el punto de vistade la
gestion democratica, comprometer a la ciudadania en el gobierno, reconcep-
tualizando los supuestos tradicionales de la gobernabilidad democratica. La
dimensién que plantea la democratizacion de la administracion publica apun-
ta al involucramiento ciudadano en contraposiciéon a la gestion tradicional,
con claras caracteristicas participativas y deliberativas (Brugué, 2009). Este
enfoque de flexibilidad institucional como mecanismo asociado a la gestion
publica, particularmente enlorelativo a las diferentes fases que comprende Ia
elaboracion de las politicas publicas, permite que las estructuras burocraticas
jerarquizadas deban ceder y acoger la vision de una administracion publica
abierta, transparente, con un control social efectivo; en ese sentido hasta se
podria hablar de un trabajo en red (Losada, 1999).

El proceso por el cual la sociedad contemporanea opta por sistemas mas
complejos traza un nuevo horizonte para la ciencia politica. La gestion publica
trabajada desde una vision deliberativa y participativa constituye el espacio
propicio para la concertacion entre el Estado y la sociedad civil, y aparece
como una modalidad que facilita la toma de decisiones, evidenciando las debi-
lidades del enfoque liberal el cual privilegia la autonomia tecnocratizada. Esta
modalidad hace hincapié en la construccién de politicas publicas poniendo
atencién a los diferentes procesos formales los cuales se constituyen como
elementos catalizadores del proceso participativo deliberativo en la gestion
publica.

Situarse enun modelo de integracion social que reconoce la politica delibe-
rativa permite comprender que su fundamento radica tanto en negociaciones
como en discursos de autoentendimiento, en accion estratégica y en accion
comunicativa. Por ello, Carcova (2012) considera que, al garantizar formas
generalizadas de participacion de la ciudadania en el discurso publico, las de-
cisiones que se adopten por parte de diferentes entes van a estar revestidas
devalidez formal, pero también de validez racional material; y, de acuerdo con
las tesis de Habermas (1998), el caracter comunicativo de la legitimidad esta
construido mediante la organizacion circular de una sociedad descentraday
pluralista. Todo indica que la participacion ciudadana es muestra de la insatis-
faccién ciudadana con sus autoridades, instituciones vy, por ende, motivo de
deslegitimacion en detrimento de la gobernabilidad, gestandose como una
verdadera necesidad contemporanea cuyo propoésito fundamental es el de
garantizar algun grado de implicacion directa de la ciudadania con las decisio-
nesy por lo mismo con la gestion publica en un sentido amplio.



1.4.3. Hacia una gobernanza hidrica multinivel

Enlas sociedades democraticas que hanrecogidoy consagrado un sistema
de garantias fundamentales, cuya esenciaradica enlos derechos humanosy la
posibilidad de que estos se desarrollen aliin mas, se presupone la existencia de
un verdadero sistema de libertades bésicas. El disefo institucional puede de-
sarrollar la participacién individual o colectiva, sin embargo, ambos a la larga
se convierten en un instrumento de control social sobre la acciéon estatal y la
gestion desarrollada por la administracion publica que evita “la privatizacion
de las decisiones publicas” basadas en el clientelismoy el intercambio de favo-
res discrecionales muchas veces al margen de la Ley (Ziccardi, 1998).

El control toma en cuenta ala participacién ciudadana como un factor con-
sustancial de un modelo democratico abierto que reconoce la gestién trans-
parente, de manera gque este condicionante hace referencia a una porcion mi-
nima de informacién accesible y confiable, vinculada a los diferentes ejes que
componen las preocupaciones de la administracion publica, quien preparara
los mecanismos necesarios para procurar la inclusion de la ciudadania en los
procesos de toma de decisiones.

Para que exista la legitimacion del modelo es posible ubicar ciertos obje-
tivos propios de la interaccion vy la incidencia directa de los ciudadanos en la
toma de decisiones. De acuerdo con la logica de Habermas (1998), la pro-
mocion de estos mecanismos potenciadores de la interaccion entre el sector
publico y la ciudadania permitirdn la construccion y la toma de decisiones,
las cuales garantizardn la concrecion de las acciones de los representantes
politicos. Su reconocimiento se traducird en la constitucion de una actividad
cotidiana permitiendo la resolucion de conflictos politicos, la toma de deci-
siones sobre aquellos aspectos de caracter publico, la creacion de espacios
destinados alograr el requerimiento social, la transformacién del individuo de
un ciudadano dependiente a uno libre, apegado a los intereses de la comuni-
dad, v, finalmente, para ahondar vy legitimar el proceso de participacion. En el
marco de un modelo de deliberacion argumentativa es posible encaminar un
didlogo sobre las decisiones tomadas por la autoridad, formulando posiciones
y exigiendo la publicidad de los actos del Estado (Habermas, 1998).

La perspectiva democratica sefalada da vida a un proceso instrumental
que busca la canalizaciény el despliegue de los derechos individuales. Sinem-
bargo, no se debe pensar que es la panacea sin la cual los regimenes democra-
ticos sucumbirdn. Se debe tener presente que su caracter institucional, al ser



legitimo, debe facilitar procesos de decision, optimizar y canalizar la convi-
vencia civilizada en busca del bienestar, y desde luego, fomentar la confianza
de las normas como instrumentos que buscan la seguridad juridica. Solo asf es
posible consolidar la democratizacion de las instituciones y afianzarla con un
efecto catalizador y multiplicador de los espacios y formas de participacion
ciudadana.

La participacion ciudadana se encuentra inmersa en los espacios de gober-
nabilidad, y tiene un espacio privilegiado en los recursos comunes. A los valo-
res sociales se les atribuye el caracter de reglas que sirven para organizar los
recursosy las derivaciones sociales que el gobierno colectivo exige (Subirats,
2011). El reconocimiento de la participacion como un componente esencial
para configurar un modelo mas equitativo, justo y democratico conlleva que
se lo vincule a la gestion publica, la cual es entendida como la forma para or-
ganizar los recursos para el cumplimiento de los objetivos y tareas del Estado.
Precisamente, incorporar laidea de la participacion en la gestién publica hace
referencia alosroles que el ciudadano deberd cumplir cuando forme parte de
las decisiones y gestiones, asociadas a la implementacién de acciones publi-
cas.

Enel marcodel proceso de transformacion de la gestion publica, y preocu-
pados por las condiciones que garantizan un Estado democratico vy eficiente,
Joan Subirats (2011) se pregunta “;Hasta qué punto es posible que las per-
sonas puedan decidir y gobernar la gestion de sus recursos y necesidades de
manera cooperativa, compartida?” (p. 72). En el caso del agua se puede evi-
denciar claramente como este interrogante toma cuerpo al tratarse de un
recurso de uso comun, cuyo impacto lo puede sentir y percibir toda la comu-
nidad. Siguiendo su planteamiento, no existe un limite para que la ciudadania
pueda participar e inmiscuirse en el quehacer publico. La cooperacion genera
alavezunarenovacion del recurso comun sin que sea necesario supeditarnos
a los mecanismos que el mercado nos impone o a formas jerarquizadas de or-
ganizacion con claro control superior. El valor de lo social vy lo colectivo, crea-
do desde sunucleo, genera alavez otros valores como el ambiental, dirigido a
la conservacion de elementos vy recursos basicos de los ecosistemas.

Asi, la participacion ciudadana con apego a la gobernanza hidrica multini-
vel emerge como una estrategia politica para que los Estados redefinan sus
funciones, al tener presente una nueva forma de intercambio entre la socie-
dady laadministracion publica, asegurando la transparencia, el control social,
la definicion de los propdsitos y los medios idoneos para lograr los resultados
propuestos. Es fundamental la incorporacién tanto de la sociedad civil como



de los diferentes niveles de gobierno, y por ello la gestion hidrica permitira
perseguir intereses colectivos sin necesidad de acudir a instrumentos coer-
citivos. Esto no quiere decir que se debe reemplazar la persecucion de los
intereses colectivos a través de los canales institucionales tradicionales que
se encuentran materializados en la norma juridica. Al contrario, existe una
complementariedad de estrategias emergentes para que los Estados definan
su rol. Esta habilidad y ductilidad que posee el Estado responde a los reque-
rimientos y necesidades que en materia hidrica se esbozan en los diferentes
canales nacionales vy supranacionales, dando una respuesta institucional a
las transformaciones que el ambiente requiere. Se debe recordar la idea de
gobernabilidad como “estado de equilibrio dindmico entre el nivel de las de-
mandas societarias vy la capacidad del sistema politico para responderlas de
manera legitima y eficaz” (Camou, 2013). El razonamiento democratico vera
entonces en la participacion el instrumento capaz de contribuir y hacer frente
alos retos globales de una forma sostenible, asegurando el futuro de las nue-
vas generaciones. Para lograr esta meta, el cambio de paradigma en cuanto
al abordaje politico se hace desde un enfoque holistico y global, no basta con
ubicar ciertas habilidades, productos o servicios en el mercado, es necesario
enfocarse desde un plano territorial particular y sostenible (Pike, 2011; Mar-
tin, 2015). La participacion ve en la gobernanza democratica, una nueva pers-
pectiva que permite a cada territorio, a cada municipio o a cada region buscar
su propio camino, valorando sus recursos y potencialidades, pero también le
permite proyectarse hacia el futuro.

La gobernanza democrética, como herramienta dindmica que propicia la
participacion ciudadana incorpora la idea de la gestion relacional, entendida
como un conjunto de métodos v técnicas orientados a gestionar en red; con
este enfoque, la dindmica participativa se profundiza, haciendo posible la in-
terrelacion entre los escenarios publicos y privados. En todo caso, el sistema
democrético legitima los procesos de gobierno que incorporan tipologias de
participacion (Martin Cubas, 2015). En este contexto, y por el amplio recono-
cimiento del cual ha sido objeto este modelo participativo, el ambiente demo-
cratico ha sido propicio para que se piense en la necesidad del gobierno mul-
tinivel, gue aglutine los diferentes niveles de gobierno fomentando el didlogo
compartido.

Ampliar los cauces de la participacion ciudadana hacia los diferentes nive-
les de gobierno a decir de Joaguin Martin Cubas, permite cumplir objetivos
tales como: acortar la brecha existente entre gobernantes y gobernados, y
permitir alos 6rganos gubernamentales la canalizacion efectiva de las exigen-
cias y necesidades sociales, disminuyendo la inconformidad ciudadana vy los



potenciales conflictos que puedan presentarse (Martin Cubas, 2015). Permi-
te también alcanzar una mayor eficacia, efectividad y eficiencia en la accion
politica local, lo que incrementaria el control de la ciudadania sobre los res-
ponsables politicos. Los tipos de participacion en este plano poseen variantes
que aglutinan diferentes facetas, pueden ser de maneraindividual, colectivao
mixta; en el ambito territorial, sectorial, o global; mediante el reconocimiento
de niveles de participacion como el acceso a la informacion, la deliberacién,
la decision y la cogestion; por su forma de estructura organizativa, desde un
enfoque simple hasta uno complejo, mediante el apoyo de mecanismos tec-
nologicos.

La participacion ciudadana puede incidir directamente en la estructura
de la gobernanza multinivel hidrica derivado de un gobierno transparente
y abierto. Bajo esta ténica, se ha planteado que un primer nivel sentaria las
bases para establecer la relacion entre los ciudadanos y la gestion publica,
limitdndose a conocer el funcionamiento gubernamental. Sin embargo, las
instancias participativas no cuentan con la capacidad suficiente para ejercer
influencia y propiciar cambios notables en las estructuras gubernamentales y
decisorias.

Eneste nivel se encuentra la consulta, considerada como una participacion
indirecta, ya que pretende obtener informacion de la ciudadania sobre sus ni-
veles de satisfaccion, permitiendo que el ente publico conozca laincidencia de
su gestion publica. Este mecanismo utiliza diferentes herramientas como las
encuestas de satisfaccion o la formacion de consejos consultivos técnicos, los
cuales partiendo de su destreza y conocimiento sobre un ambito especifico
poseen la capacidad necesaria para contribuir a la mejora o construccion de
las decisiones publicas.

La cooperacion en la cogestién o mecanismos participativos incorpora-
dos en los diferentes modelos normativos constitucionales latinoamericanos
han cobrado especial relevancia, levantandose sobre el paradigma del nuevo
arreglo institucional que hace de la cooperacién social la via necesaria para la
provisiéon de los servicios publicos (Cunill, 1997). Esta forma de organizacién
puede ser visualizada en la prestaciéon de servicios publicos mediante la ins-
titucionalizacién de veedurias ciudadanas las cuales evallan el obrar de los
agentes publicos.

Otro de los elementos que componen el primer nivel se refiere a la deci-
sion. Se dice que en este momento es en el cual la participacion ciudadana



puede materializarse trasladando a la esfera de los ciudadanos la capacidad
deintervenciéndirectaenlas actividades publicas. Ladecision es considerada
como el espacio en donde se puede evidenciar que la sociedad incide en el ci-
clodelas politicas publicas. En el caso ecuatoriano, por ejemplo, encontramos
la elaboracion de los presupuestos participativos regulados en el Cédigo de
Planificacién y Finanzas Publicas, que en su articulo 8, dispone que cada nivel
de gobierno definird los procedimientos para la formulacion de presupues-
tos participativos en el marco de sus competencias y definidos en los planes
de desarrollo y de ordenamiento territorial (Asamblea Nacional del Ecuador,
2010).

En un segundo nivel, la participacion ciudadana adopta una forma de go-
bernar que incorporala opiniénylacorresponsabilidad, los recursos de la ciu-
dadania alos electores vy los diferentes actores sociales (Harolo, 1992). Esta
metodologia de gobierno, que fortalece la estructura de politicas publicas in-
clusivas, elimina sisteméaticamente cierto tipo de politicas gubernamentales
basadas en intereses clientelares, con claros vinculos con el gorroneo, practi-
cas de coalicion o practicas distributivas, que lo Unico que buscan es el bene-
ficio particular (Harolo, 1992). Dentro de este contexto la sociedad tiene un
papel crucial en su relacion con el gobierno, evidenciando que esta podra in-
teractuar en el proceso de construccion de las politicas publicas a partir de la
inclusion en la agenda, la formulaciony la adopcion del programa de politica o
etapade diseno, laimplementacién de la politicay evaluacion de ella, criterios
que pueden estar recogidos en el ciclo de la politica publica y que se los desa-
rrollard a detalle més adelante, pero que sin lugar a dudas estaran presentes
en la construccién de las politicas publicas en materia hidrica en el marco de
la gobernanza multinivel.

En este mismo cuerpo normativo, en su articulo 13, se puede evidenciar
como el caracter decisorio de la participacion ciudadana incide en la planifica-
cion, al expresar que el gobierno central establecera los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana necesarios para laformulacion de planesy politicas, y en el
caso de los gobiernos auténomos descentralizados. Los mecanismos de par-
ticipacion estaran sujetos al Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion
Participativa. Es importante destacar que en este caso el caracter decisorio
reconocey valora el aprovechamiento de las capacidades y conocimientos an-
cestrales para definir mecanismos de participacion; es decir, se prueba que la
norma permita la interaccion democratica con la sociedad civil pero también
que permita unainteraccion con el reconocimiento de los saberes ancestrales
en materia de participacion (Asamblea Nacional del Ecuador, 2010).



El escenario de la construccién de una gobernanza hidrica multinivel se
torna una preocupacion actual que, como dispositivo complementario a la
participacién ciudadana, permite la interconexion de varios actores y secto-
res de la sociedad. El marco de gobernanza multinivel que ha creado la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico y que consta en la Figura
1, es un claro ejemplo del interés por desarrollar este modelo. La propuesta
para incorporar la gobernanza multinivel surge por la agudizacion en torno
a la crisis del agua luego de realizar el analisis situacional de los marcos de
gobernanza de 17 paises que componen la OCDE y de 13 paises de América
Latina (OCDE, 2015, p. 2). El Marco de Gobernanza Multinivel de la OCDE es
una herramienta para que los disefos de politicas publicas hidricas puedan
adoptar un esquema de gobernanza bottom - up (abajo-arriba).

Figura1i

Esquema de Gobernanza bottom — up, 2011
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1.4.4. El paradigma de las politicas publicas desde la 6ptica neo
institucionalista

El campo de las politicas publicas ha emergido y se ha vinculado estrecha-
mente con el desarrollo normativo al constituirse como un cimulo de aspi-
raciones, necesidades, objetivos y requerimientos sociales que requieren
atencién por parte del Estado. A esta l6gica debemos sumar su proceso de
construccion en el cual, como va se ha dicho, la participaciéon ciudadana cons-
tituye un elemento central de la gobernanza multinivel, concepto que adquie-
re laforma de un dispositivo democratizador dentro de la cosmovision de los
Estados modernos v el caso del agua no es la excepcion. En la actualidad po-
demos identificar tres visiones que moldean el campo de las politicas publicas
en cuanto a su estudio y abordaje: el racionalista, el cognitivista y el neo-ins-
titucionalista, cada uno con sus variantes especificas, relevantes desde luego,
pero aplicables a realidades socioecondmicas especificas.

El enfoque neo-institucionalista, como paradigma innovador dentro de
los diferentes enfoques econdmicos, abarca una serie de principios desa-
rrollados durante varias décadas y que parten de la teoria econémica clési-
ca. Como se ha mencionado anteriormente, el entorno de competencia en
el cual los individuos se encuentran ha dado forma a los mercados y a la idea
de maximizacién de bienestar para incrementar sus niveles de utilidad. Asi,
el neoinstitucionalismo busca como ciertos factores politicos, institucionales,
historicos y socioldgicos influencian en el progreso o el atraso de los paises.

La generacion de un andlisis y de un disefio de politicas publicas desde esta
perspectiva, toma en cuenta la efectividad vy la eficiencia de las diferentes va-
riables que moldean y conforman su estructura; es decir, aquellos instrumen-
tos que componen las politicas publicas son estudiados como instituciones
que se encargan de proveer soluciones para satisfacer una necesidad o para
resolver un problema.

Las politicas publicas y su andlisis neo institucional parten desde el estu-
dio histdrico, econdmico v el socioldgico, poniendo énfasis en el analisis de
las instituciones como variables independientes de las conductas de los indi-
viduos. Este enfoque de corte interdisciplinar ha nutrido a la ciencia politica
pero también al derecho al estudiar las normas vy los valores que componen
las diferentes instituciones que regulan las conductas individuales y a las ins-
tituciones que dan forma a las distintas estructuras politicas que articulan el
Estado. El neoinstitucionalismo adqguiere enfoques dindmicos o de redes in-



corporando una visiéon constructivista al analizar marcos de significacion con-
centrados en la deliberacion o la legitimacion de la accion politica.

Las politicas publicas revisten una preocupacién interesante desde el
abordaje neo institucionalista encontrando ciertas particularidades que pue-
denser utilizadas para su estudio. La primera se refiere a la conceptualizacion
de la relacién entre las instituciones y las conductas individuales; la segunda
gira en torno a la preocupacion de las asimetrias de poder entre individuos
e instituciones que tendrdn una incidencia importante en el disefo institu-
cional del estado; la tercera mira al cambio institucional como un proceso de
dependencia en el cual las diferentes instituciones que componen el Estado
siguen una trayectoria que puede alterarse cuando coyunturas criticas exter-
nas inciden en el normal y regular desarrollo. La Ultima particularidad que se
identifica es la que intenta relacionar el andlisis institucional con la influencia
que podrian tener los resultados politicos y como estos podrian alterar la tra-
yectoria regular del Estado (Hall, 1993).

Si se observa el neoinstitucionalismo clasico, este tiene un enfoque dirigi-
do hacia el estudio del buen gobierno de las buenas instituciones y de las bue-
nas practicas; es decir, estudia y se preocupa por las formas idoneas para or-
ganizar el Estado vy, desde el punto de vista de la ciencia politica, se evidencia
como este anhelo es perseguido al estudiar las formas legitimas, deficientes y
eficaces de los sistemas politicos, de los sistemas electorales y de las estruc-
turas judiciales (O’'Donnell, 1988).

De la misma manera, se evidencia una vision encaminada a desentranar el
funcionamiento de las instituciones del Estado (March, 1984) v las relacio-
nes que estas poseen con los individuos o entre instituciones. El concepto de
gobernanza como mecanismo o dispositivo democratizador incorpora nuevas
dindmicas o nuevas dimensiones de participacion ciudadana, gobernanza mul-
tinivel, sistemas de desconcentracion y de descentralizaciéon entre niveles de
gobierno o aquellos que se suscitan en los procesos de integracion regional.

Todas estas reflexiones han abierto un nuevo horizonte por el cual las poli-
ticas publicas pueden analizarse de forma reflexiva, incorporando diferentes
visionesy tendencias. Se debe tener presente que, si bien es cierto el neoinsti-
tucionalismo se contrapone a las tesis conductistas cuyo eje rector esta cons-
tituido por la pugna que poseen los individuos por acceder a recursos escasos,
esto no quiere decir que los intereses individuales no sean susceptibles de
analisis. Esto demuestra que las politicas publicas, en lo relativo a la gestion



de bienes de usos comunes de acuerdo a la visién neoinstitucionalista, permi-
tirdn construir procesos de resolucion de conflictos y sobre todo, permitiran
elaborar un conjunto de reglas para pasar de un cierto grado de irracionalidad
colectiva, que es la sumatoria de multiples racionalidades individuales -pero
egoistas-, a un grado de organizacion de libertades individuales que faculten
el intercambio social cooperativo y no fundamentado en la competencia. Una
politica publica disefiada desde la drbita neoinstitucionalista tendra una vi-
sion clara de equilibrio, de estabilizacion y de cooperacién, permitiendo un
acuerdo satisfactorio para todos. Los individuos para maximizar sus ganan-
cias tendran que minimizar el riesgo futuro mediante la definicion de reglas
y acuerdos entre los diferentes actores que componen la estructura social.

Desde esta logica es posible plantear un ejemplo que grafique como una
vision neoinstitucionalista puede llegar a definir reglas que permitan minimi-
zar el riesgo, que acaben con ganancias o beneficios mutuos. La Organizacion
de las Naciones Unidas, luego de analizar el panorama ambiental mundial el
28 de julio de 2010, determind que 884 millones de personas carecen de ac-
ceso a agua potable y méas de 2.600 millones de personas no tienen acceso a
saneamiento béasico. Esto es alarmante porque cada ano fallecen aproxima-
damente 1,5 millones de nifos menores de 5 afos vy se pierden 443 millones
de dias lectivos a consecuencia de enfermedades relacionadas con el aguay
el saneamiento; frente a ello, mediante la Resolucion A/RES/64/292,1a ONU
reconoce el derecho humano al aguay al saneamiento.

Este instrumento constituye una solucion tedrica ya que, a partir de esta
resolucion, los Estados se comprometieron paraelano 2015 reducir alamitad
el porcentaje de personas que carezcan de acceso al agua potable, ya sea por
no poder costearlo, o por no tener acceso a servicios basicos de saneamiento
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2013). En este contexto, y siguiendo la
l6gica del neoinstitucionalismo en la construccion de politicas publicas, la cons-
truccion de acuerdos de los actores sociales publicos o privados constituyen
una base fundamental, eliminando el problema del acceso a la informacion
incompleta y contribuyendo a uno de los mandamientos que consagra un go-
bierno abierto: el fortalecimiento de la transparencia y la informacion clara y
completa. Por consiguiente, los usuarios se encuentran en pleno conocimien-
tode como un recurso de uso comun es gestionado eficiente y efectivamente.

Bajo esta realidad nos situamos ante la presencia de arreglos institucio-
nales que parten del objeto de anélisis especifico, diferente del tratamiento
de meras variables que muchas veces estan fuera de control y sujetas a un
analisis especifico. El ejemplo planteado nos sitlia ante una realidad en la cual



los diferentes actores beneficiarios del reconocimiento del derecho humano
al agua y al saneamiento confiaran en las entidades publicas y en terceros que
posean legitimidad para representarlos, con el fin de que estos puedan ejer-
cer control y sancionar aquellas acciones que pongan en riesgo este derecho.

La introduccion de una vision en la cual la maximizacion de beneficios sea
entendida como la provision de informacion, mecanismos de institucionaliza-
cion de los arreglos, soluciones de conflictos quiere decir que la colectividad
posee confiabilidad sobre un aspecto organizado. Si esto es asi, las politicas
publicas serian instrumentos o dispositivos que permitirian llegar al cumpli-
miento de soluciones que han sido elaboradas a partir de arreglos entre los
diferentes actores que componen la sociedad (March & Olsen, 2006). Este
razonamiento, que se fundamenta en el trabajo cooperativo, rompe la vision
clasicaindividualista; pero ademas estas instituciones son creadas a partir de
esta dindmica, la cual se encuentra influenciada por la culturay los diferentes
componentes que la articulan como los valores, las costumbres y las creen-
cias. Incorporar esta perspectiva permite incorporar un nuevo paradigma de
analisis del Estado, al estudiar no solo la forma en la que la dindmica entre
actor vy estructura impacta en los resultados de politicas, sino que también
puede ayudar a mejorar el disefio de las politicas publicas al explicar por qué
determinados programas y proyectos de politicas fracasan en su implemen-
tacién, y realizar propuestas para su mejora a partir de las logicas de poder
existentes.

1.4.5. Construccion de politica publica sobre la base de la planificacion

El estudio de la politica publica franquea un horizonte innovador que mol-
dea su estructura. La planificacion emerge como un elemento indispensable
para su aplicacion, constituyéndose como esencial y no meramente formal.
Esta planificacion se encuentra estrechamente vinculada con la toma de deci-
siones necesarias para que las diferentes organizaciones puedan actuar y to-
mar decisiones que signifiquen coherencia en laadministracion. Para Ezequiel
Ander-Egg, laplanificacién consiste en utilizar un conjunto de procedimientos
mediante los cuales exista una mayor racionalidad y organizacién en un con-
junto de actividades, para asi influir en los diferentes procesos y alcanzar el fin
deseado, mediante el uso eficiente de recursos (Ander-Egg, 2007).

Esto quiere decir que la planificacion como elemento fundamental de las
politicas publicas consiste en la construccion continua de diferentes tipos de
acciones para ser plasmadas en varias medidas que los agentes publicos pue-



den adoptar: planes, programas o proyectos, todos ellos ligados a realidades
posibles. No cabe por ello la formulacion de objetivos que recaigan sobre me-
ras expectativas; hacerlo implicaria la carencia de un aporte significativo para
transformar la realidad social.

Al ser un componente indispensable para la materializacion y objetivacion
de la politica publica, la planificacién debe obedecer a un proceso constante
que guie las acciones que los entes gubernamentales deben adoptar. La plani-
ficacion de la politica publica, por lo tanto, debe incluir los factores necesarios
para fortalecer un esquema democratizador al momento de formar la volun-
tad de los entes publicos. Es la accidn estratégica una férmula necesaria que
debe estar presente en el proceso de planificacién. Esto quiere decir que el rol
de la participacion estd nuevamente presente en este concepto.

La estructura de la planificacién entendida desde su nlcleo establece
un despliegue de varios momentos que, segiin Matus (2007), serviran para
contextualizar el nuevo paradigma de construccion de la planificacion. Asi, el
primer momento denominado explicativo sintetiza la actividad planificadora,
pues se atribuye a un agente que se encarga de identificar las diferentes opor-
tunidades o problemas que genera un hecho, y delimita la relacion de causali-
dad. El segundo momento, denominado normativo, es el diseno del modelo de
planificacion que se encuentra en el plano del “deber ser”, constituyéndose en
la construccion o disefio de como debe ser la realidad. Esto permite concluir
que se refiere a la objetivacion de las oportunidades para que una vez cum-
plida esta fase se pase al tercer momento. El momento estratégico o tercer
momento es fundamental para la articulacion de la planificacion vy la politica
publica. Esta orientado al fortalecimiento del nivel técnico y politico en la es-
fera gubernamental y nace, segiin Matus (2007). En consecuencia, de la nue-
va vision que debe poseer el Estado, que deja de lado un modelo puramente
tecnocratico y que permite sortear de manera efectiva y eficaz las diferentes
situaciones y contextos que se generan en el mundo. El momento estratégi-
co permitird entonces generar la construccion de la viabilidad con la identi-
ficacion de todos aquellos obstaculos que pudiesen impedir la construccion
efectiva del disefio de planificacion (Matus, 2007). Por Ultimo, esta el cuar-
to y ultimo momento, denominado momento tactico-operacional, concebido
como una herramienta que tiene por objeto la orientaciéon de todos los pasos
secuenciales que deben realizarse y que estan encaminados a la materializa-
cion de los objetivos; para ello la evaluacion de los resultados sera la actividad
que se encargue de demostraran la eficiencia gubernamental.



El proceso de construccion, consolidacion y evaluacion o ciclo de politicas
publicas sobre la base de la planificacién constituye un marco de referencia
que sirve parabuscar sentido al flujo de decisiones y procedimientos que for-
man una politica publica (Knoepfel, Larrue, & Varone , 2007). Por otro lado,
y de una manera mas especifica, esta nocion puede ser entendida como un
dispositivo analitico, intelectualmente construido, para fines de moderacién,
ordenamiento, explicacion y prescripcion de una politica que pertenece al or-
den légico méas que el cronoldgico (Aguilar, 1993).

Cabe apuntar que la planificacion como insumo fundamental para la cons-
truccion de las politicas publicas es habitual en materia de recursos ambien-
tales de uso comun a partir de la Declaracién de Estocolmo de 1972. En este
documento el abordaje de la planificacién ambiental constituye el punto de
partida para la construccién de politicas publicas de agua en los diferentes
paises del mundo. El mencionado documento es claro en sostener, en su prin-
cipio 2, que la planificacion constituye un instrumento para conciliar el desa-
rrolloy la proteccion del ambiente, logrando su efectividad en medida que la
actividad de planificacion, administracién y control sean confiadas a institu-
ciones nacionales (Naciones Unidas, 1972).

El aumento vertiginoso de la poblacién en América Latinay el Caribe hace
pensar segun las proyecciones de crecimiento que en el ano 2025 compren-
derédlos 695 millones de habitantes y los 794 millones en el afio 2050 (Comi-
sion Econémica para América Latina y el Caribe, 2005). Estas cifras motivan
a que los Estados intensifiquen la optimizacién de los recursos de uso comuin
y sobre todo del agua. El impacto ambiental generado por la presion que se
ejerce sobre los recursos naturales no renovables, como lo son los recursos
hidricos, conlleva que el ambiente altere su normal funcionamiento. Si bien
es cierto que los paises que componen América Latinay el Caribe han encau-
sado procesos encaminados a revertir esta situacion, los diferentes actores
qgue conforman la sociedad también deben contribuir a atenuar los efectos del
agotamiento de los recursos hidricos.

En materia de agua es importante destacar que la planificacion adquiere
una relevancia importante al identificar problemas en torno a la materia, ya
que el acceso sostenible al agua potable y a los diferentes servicios conexos
que derivan de este elemento permitiria promover la erradicacion de la po-
breza, la igualdad de género, el desarrollo econdmico, entre otros; es decir
permitiria que los diferentes sectores de la sociedad sufran un impacto y
sean afectados por las decisiones de politicas relativas al agua. El agua consti-
tuye una primera condicion para el desarrollo econdmico vy social de los indivi-



duos y de las familias, como para las localidades en las cuales radican (OCDE,
2012). De ahi que una de las dimensiones para que la politica de agua sea
efectivay eficiente, y que responda a su dimension territorial, haga referencia
a la adopcion de un enfoque individualizado y territorializado que contemple
especificidades locales en los procesos de planeaciony toma de decisiones, ya
que los resultados de las politicas publicas dependen en gran medida de este
(OCDE, 2012).

Todo indica que el punto de partida para iniciar con una agenda programa-
tica de planificacién relativa al agua deberia tomar en cuenta el concepto de
‘desarrollo sostenible” v sus tres dimensiones (UNESCO, 2016). La primera
dimensién hace referenciaalapobreza, yaque el agua como elemento vital no
posee el alcance deseado lo que genera insatisfaccion por la falta de cobertu-
ra, cercade 1.200 millones de personas viven en dreas donde el agua escasea
fisicamente (UNESCO, 2016), los individuos que se encuentran en situacion
de pobreza poseen un acceso limitado al agua por diferentes situaciones, no
solo de presiones econdmicas, sino también de presiones sociopoliticas, am-
bientales, de gobernanza, asi como de infraestructuras débiles. De ahi la im-
portancia de subsanar este desequilibrio social, por esto laerradicaciéndela
pobrezaes uno de los puntos centrales de los Objetivos de Desarrollo del Mi-
lenio. Frente a ello, empieza a incorporarse la idea de la gestion integrada de
los recursos hidricos como una forma para llegar a una eficiencia econdémica,
sostenible ambientalmente y que propenda a la igualdad social, esto da como
resultado que el crecimiento poblacional sea inclusivo y que vaya de la mano
con laasignacion apropiada de recursos hidricos asi como de sus servicios, ge-
nerando una sociedad estable con miras a disminuir las tensiones o conflictos
que se podrian suscitar por la falta de este recurso.

Un segundo elemento para la elaboracion de las politicas publicas hidri-
cas hace referencia al desarrollo econdmico, y es que en el campo del agua
la cantidad vy la calidad son cuestiones fundamentales por su intima relacion
con las diferentes actividades econdmicas de la sociedad. Para ello los Esta-
dos deberan enfocar sus esfuerzos hacia la inversion de infraestructuras que
minimicen el riesgo de escasez del agua, asi como en la gestion eficiente de los
desastres relacionados con los recursos hidricos; una adecuada politica hidri-
ca por lo tanto debera considerar esta dimension para contribuir a la mejora
significativa de su gestion (UNESCO, 2016). Finalmente, la terceradimension
se refiere alos ecosistemas y a su proteccion, ya que de ellos derivaran recur-
s0s y servicios hidricos que beneficien o afecten a la sociedad, y para ello el
control es un elemento fundamental.



Con el control se podré prevenir las inundaciones, reabastecer de agua al
subsuelo, estabilizar las orillas de rios, proteger de la erosion, purificar el agua,
conservar la biodiversidad, entre otros. La proteccion de los ecosistemas den-
tro de la estructura de una politica de agua debera precautelar la disminucion
drastica del caudal hidrico que genera un impacto econémico y ambiental que
pone en riesgo la integridad del derecho humano al agua y al saneamiento.

El equilibrio es importante, ndtese que en ciertas ocasiones las diferentes
inversiones en materia de agua destinadas a la construccion de infraestructu-
ras hidricas generan un impacto ambiental importante, causando pérdidas de
biodiversidad y degradacion de los servicios del ecosistema. Este equilibrio
debe darse cuando exista una colaboracion pertinente entre infraestructu-
ras construidas y la prestacion de las mismas (UNESCO, 2016). Las politicas
publicas deben mirar con preocupacion como desde 1970 se ha producido
una disminucién de 30% en el Estado de salud de la biodiversidad. Una de las
causas que ha contribuido a esta degradacion son los malos enfoques en la
gestion de los recursos hidricos (UNESCO, 2016).

Como quiera que esto sea, el contexto mundial nos invita a pensar vy a
construir nuevos modelos sostenibles aplicando sistemas de planificacion
estratégica, politicas, gestion, gobernanza, institucionalizacion y estructu-
ras normativas integrales en materia de agua. El enfoque que se plantea es
la construccion de un sistema social de reciclado, en el cual el agua que es
consumida en las ciudades y actividades comerciales bajo constante utiliza-
cion de agentes patdgenos y sustancias quimicas que empeoran la calidad de
la misma, pueda ser transformada vy reutilizada en diversos campos como en
la agricultura, en donde la sobreexplotacion agricola ocasiona la utilizacion
abundante de agua dulce, la utilizacion de fertilizantes, minerales, pesticidas,
entre otros agentes que aportan a la degradacion y a la contaminacion del
agua y de sus fuentes (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013). Esta ha sido la
forma tradicional con la cual se ha contaminado el ambiente haciendo que su
practica constante sea insostenible a largo plazo.

Cuando se hace referencia a una sociedad del reciclado, los sistemas estra-
tégicos de planificaciéon y de articulacion de las politicas del agua y ambiente,
en armonia con los diferentes elementos mencionados para materializar un
modelo circular o sustentable (gestién, gobernanza, institucionalizacion y es-
tructuras normativas integrales) trabajan bajo la consigna de que el agua se
puede utilizar en la ciudad vy reutilizar en la agricultura, es decir que el agua
que antes se vertia en el rio ahora es tratada, los contaminantes o agentes
nocivos son eliminados, la incursién del riego por goteo para lograr efectivi-



dad enla agriculturay el agua dulce liberada por la agricultura se pueden usar
en la ciudad o inclusive pueden aumentar los caudales ecoldgicos (Winpenny,
Heinz, & Oshima, 2013).

Bajo esta perspectiva, la planificacion estratégica del agua debe trabajarse
como antesala a la formulacion de politicas en la materia, al identificar los be-
neficios de la reutilizacion del agua. Esta planificaciéon debe incluir a los dife-
rentes niveles de gobierno para el fortalecimiento de una planificacion urbana
que integre el modelo de la reutilizacién a la planificacion y politica nacional,
enel marco de unagestion integral de los recursos hidricos (Winpenny, Heinz,
& Oshima, 2013).
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I1
El Derecho Humano al Agua desde un
enfoque de la Teoria Democratica

La construccion juridica contemporanea posee una caracteristica novedo-
sa: en materia de derechos fundamentales, derecho constitucional, adminis-
trativo, ambiental vy, ahora, respecto a recursos hidricos, el caracter ductil y
garantista del derecho se hahecho presente, precisamente para fortalecer las
libertadesy los derechos de los individuos. En ese marco la transformacién de
la teoria democratica da cuenta de los nuevos horizontes que debe atravesar
el abordaje de los nuevos derechos ambientales. Bajo esta perspectiva nace
la propuesta de levantar un “Estado ambiental de derechos” a partir de mo-
delos democraticos ecoldgicos. Se trata de una invitaciéon a reconceptualizar
el rol tradicional del Estado que busca la consolidaciény la integracion de los
derechos individuales y colectivos dejando a la vista la relacion entre socie-
dady Naturaleza.

La relacion entre sociedad y Naturaleza ha dado lugar a multiples formas
de apreciar un modelo democrético; de ahi, que un concepto base de la teoria
politica tradicional liberal y republicana la ciudadania requiera también una
adaptacion. Su estructura tradicional necesitara ductilidad y readaptacién en
términos de ciudadania ecoldgica. Ciudadanfa ecoldgica es una construccion
tedrica que incorpora el didlogo de diferentes tradiciones y saberes ancestra-
les respecto el ambiente.

La esquematizacion de un nuevo sistemainstitucional que responda a nue-
vos requerimientos sociales constituye laregla por la cual el quehacer juridico
empieza a desenvolverse; ejemplo de ello es el caso ecuatoriano que en su es-
tructura constitucional confirio el rango de sujeto de derechos ala Naturaleza
y reconocio el derecho al agua como un derecho fundamental. La aceptacion
de principios de corte ambiental en el ordenamiento juridico ecuatoriano ha
permitido la influencia del constitucionalismo ecoldgico, el cual de manera
transversal ha forjado una nueva perspectiva de estudio interdisciplinar. El
constitucionalismo ecuatoriano dio un paso importante al reconocer que el
agua es un derecho fundamental; a partir de ese momento la estructura juri-
dicainterna del derecho humano al agua vy al saneamiento debi¢ adaptarse a
un esquema que privilegia su proteccion y uso sostenible. Por Ultimo, la idea



de lareutilizacion como elemento integrador del derecho humano al agua y al
saneamiento complementa su clasica vision.

En este contexto es posible articular la politica publica y la planificacion
como actividades fundamentales para la gestion integral de los recursos hi-
dricos, en el marco de la tutela de los derechos constitucionales vinculados
al acceso de un medio ambiente propicio para la vida. De esta forma se hace
evidente que el papel que el Estado debe desempenar es crucial. Por consi-
guiente, su institucionalizacion, su regulacion, su distribucion vy su utilizacion
requieren ser estructurados de manera juridica.

De acuerdo a la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion
ylaAgricultura (FAO), el 70% del uso mundial del agua esté destinado a la pro-
duccion de alimentos vy al procesado de insumos agricolas, lo que trae como
consecuencia el incremento del precio de estos cuando las Iluvias son insufi-
cientes (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013). Estafalta de recursos hidricos ha
generado la necesidad de utilizar sistemas que privilegien lareutilizacion o re-
ciclado de las aguas residuales domeésticas. Los estandares de calidad juegan
unrol importante y se transforman en cuestiones de salud publica al requerir
la vigilancia del Estado (FAO). Ademés, la idea de la reutilizacion de las aguas
constituye un componente importante para lograr la gestion integral de los
recursos hidricos optimizando el ciclo hidrico del uso del agua en todas sus
formas. Esta cuestion fue materia de analisis en la Cumbre Mundial sobre De-
sarrollo Sostenible en el ano 2002 en la que se invitd a los paises a desarrollar
un sistema de gestion integral que permite incorporar cambios necesarios en
las estructuras e instituciones tradicionales a nivel de asignacion de recursos
hidricos, financiamiento, levantamiento de politicas publicas integrales en
materia hidricay en los marcos normativos especificos. Es decir, un nuevo en-
foque holistico ha de velar por una adecuada evaluacion de las necesidades
hidricas.

Desde esta linea, el derecho humano al agua y al saneamiento se presenta
como una novedosa tutela en beneficio de la sociedad y del medio ambiente,
suestructurajuridica ha permitido que esté sustentada por una progresividad
constante. El desarrollo sostenible es un principio abordado por la Comision
Brundtland la cual lo define como el desarrollo que satisface las necesidades
del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para
atender sus propias necesidades (ONU, 1987). La estructura del Derecho al
Agua y Saneamiento conforme el pensamiento de la sostenibilidad, requiere
ser repensado, y para ello, es la reutilizacién un instrumento necesario para
garantizar la disponibilidad de los recursos hidricos.



La incorporacion de la reutilizacion del agua como un componente funda-
mental del derecho humano al aguay al saneamiento ha sufrido una larga evo-
lucion en su concepcion. Ya desde la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Agua en Mar del Plata en el afo de 1977, los paises miembros plantearon
la necesidad de realizar evaluaciones de sus recursos hidricos para, de esta
manera, implementar una serie de mecanismos de planificacion que busguen
satisfacer las necesidades de agua potable y de saneamiento concentrados en
una serie de retos a fin de que estos sean recogidos en el Decenio Internacio-
nal del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental (ONU, 1980, p. 1). Esto trajo
como consecuencia que en 1992 se lleve a cabo la Conferencia Internacional
sobre el Agua y el Medio Ambiente en la ciudad de Dublin cuyos aspectos cen-
trales se refirieron a los problemas de escasez y uso abusivo del agua dulce
para el desarrollo sostenible, la proteccion del ambiente, el desarrollo de la
industriay, desde luego, la seguridad alimentaria. El enfoque y el giro que esta
declaracion propone es lograr un adecuado aprovechamiento y gestion de los
recursos hidricos.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
celebrada en la ciudad de Rio de Janeiro en el ano de 1992, permite la arti-
culacion de la gestion del agua mediante dos documentos claves: el primer
documento, la Declaracién de Rio, incorpora cuestiones relativas al derecho
a la vida sustentable y productiva para lograr la armonia con la Naturaleza,
plantea la necesidad de un sistema de politicas ambientales y de responsabi-
lidad como instrumentos que desarrollen el campo jurisdiccional en materia
de daflos ambientales. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente y Desarrollo, ademas, deja sentado la importancia del desarrollo equita-
tivode las presentes vy las futuras generaciones, los principios de cooperacion,
solidaridad, conservacion y la proteccién de la integridad de los ecosistemas
terrestres. Asi, la estructura de la Declaracion de Rio, invita a los Estados para
que implementen una vision amigable con el ambiente, necesaria para conso-
lidar el cambio de paradigma que catapulte alahumanidad a un nuevo sistema
economico internacional (ONU, 1992).

El segundo documento clave hace referencia a la Agenda 21, en el cual se
incorpora una serie de observaciones encaminadas al logro de un mejor nivel
de vida de los individuos y a la proteccion y gestién sostenible de los diferen-
tes ecosistemas. La preocupacion central de esta agenda es plantear los de-
safios que la humanidad deberd afrontar en el siglo XXI. Esto se trata de un
documento que concentra diferentes compromisos politicos en materia de
desarrollo y de proteccion del ambiente. Es importante resaltar que el agua
recibe especial atencion al dedicar su capitulo 18 ala “Proteccién de la cali-



dad y el suministro de los recursos de agua dulce: aplicacion de criterios in-
tegrados para el aprovechamiento, ordenacion y uso de los recursos de agua
dulce”; el principio 21, es claro en determinar que la reutilizacion del agua es
una practica de racionalizaciéon y de conservacion de recursos hidricos, lo que
da la posibilidad de equilibrar y regular la oferta y la demanda de recursos
hidricos (ONU, 1992).

Enestemarco,y por laimportancia de este planteamiento, la Organizacion
de las Naciones Unidas, por intermedio de su Asamblea General mediante la
resolucion A/RES/47/193, del 22 de diciembre de 1993, declard el 22 de
marzo como el Dia Mundial del Agua. Este primer paso abre la puerta a una
nueva vision sobre la gestion del agua y la importancia del logro y la consecu-
cion del desarrollo sostenible. Con la Declaracion del Milenio de las Naciones
Unidas del ano 2000 existe el reconocimiento de la necesidad de poner fin a
la explotacion insostenible de los recursos hidricos. La solucion planteada es
fijar estrategias de ordenacion de los recursos que deberan estar en el marco
de una correcta planificacién regional, nacional y local (ONU, 2000, pp. 1-10).
La meta 10 de la Declaracion del Milenio es clara en expresar la necesidad por
garantizar la sostenibilidad del ambiente. El objetivo principal que debid lo-
grarse en el ano 2015 consistia en reducir a la mitad el nimero de personas
que notienenel acceso al agua potable y alos servicios basicos de saneamien-
to.

En este sentido, y a fin de contrastar los avances en la materia segin el
Informe de Cumplimiento de Objetivos de Desarrollo del Milenio del aho 2015, en
todo el mundo 147 paises han cumplido con la meta del acceso a una fuente
de agua potable, 95 paises han alcanzado la meta del saneamientoy 77 palises
han alcanzado ambas metas (ONU, 2015). A pesar de estos avances significa-
tivos en cuanto al desarrollo del derecho humano al agua y al saneamiento, lo
cual se pone enevidenciacon laorganizacion de servicios publicos especificos,
cuando se hace referencia a la reutilizacion del agua no sucede lo mismo, esta
actividad alin no cuenta con la claridad suficiente para delimitar sus avances.

Asi, para lograr el cumplimiento de este objetivo, la Organizacion de las
Naciones Unidas evalla los avances acerca del acceso al agua potable y el sa-
neamiento, asociandolo directamente con la conservacion medioambiental, el
bienestar humanoy el acceso a la alimentacién, que dependen necesariamen-
te delacalidady cantidad minima del agua (ONU, 2016). Las aguas residuales,
desde este enfoque, poseen una especial importancia sobre todo en lo que
tiene que ver con su tratamiento y posterior reutilizacion. Este singular ser-
vicio se presenta como una alternativa interesante y viable para atender las



necesidades hidricas futuras sin que exista un impacto o un dano medioam-
biental. La alimentacién esta ligada no solo al agua potable que sera destinada
para el consumo humano, sino que también se refiere al agua que sera desti-
nada al riego de los productos que garanticen la alimentacién (ONU, 2004).
Desde este planteamiento la nocion de sostenibilidad del agua esta vinculada
a la alimentacion bajo el marco de la reutilizacion o idea de ahorro del agua.
Esta relacion también se vincula estrechamente con el ambito de la pobreza
que influye directamente en el incremento de la contaminacién de los rios por
el desordenado crecimiento poblacional.

2.1. La teoria democratica contemporanea como punto de
partida

La democracia como forma de gobierno constituye uno de los conceptos
mas estudiados por la ciencia politica. De este énfasis se desprenden diferen-
tes preocupaciones que atafen a la convivencia pacifica de los individuos. El
nacimiento de la democracia se encuentra marcada por el devenir histérico y
politico de la humanidad. La democracia al ser un concepto que se encuentra
en construccion y adaptaciéon constante, ha generado novedosas alternativas
paray desarrollar unaestructura que se encuentre atono conlas necesidades
de la sociedad actual.

Haciendo un andlisis historico, el concepto democracia ha evolucionado
desde la polis hasta formas méas complejas de organizacion con el Estado mo-
derno. El mundo griego es considerado como el epicentro del conocimiento
occidental. Sus aportes filosoficos, culturales y politicos influenciaron el de-
sarrollo posterior de la sociedad y el pensamiento occidental. La democracia
es un concepto que a lo largo del tiempo se ha ido transformando desde la
conformacion de asambleas ciudadanas en las ciudades Estado, que por sus
dimensiones permitia que la totalidad o la gran mayoria de sus habitantes
compartany participen enlatoma de decisiones hasta sistemas democraticos
que fomentan la participacion y deliberacion ciudadana en el momento de la
formacion de la voluntad estatal en la época actual.

Aristoteles, siguiendo a Herddoto vy a Platon, planted tres formas puras
de gobierno: la monarquia, la aristocracia y la democracia. Esta Ultima hace
referencia al gobierno del pueblo, de ahf su voz latina demoKratia que parte
de dos voces griegas pueblo y gobierno. Desde este enfoque, Aristételes en-
tendia que un gobierno sujeto a lademocracia reconoce lalibertad e igualdad,



permitiendo que cada uno viva como quieray que todos tengan lo mismo con
independencia de sus merecimientos (Aristoteles, 1988, p. 15).

La evolucién por la cual ha tenido que atravesar el concepto de democracia
ha permitido el abordaje progresivo de diferentes aspectos formales, econé-
micos, sociales v juridicos, creando escenarios y puntos de tension entre la
libertad vy laigualdad. Si nos situamos en el debate moderno debemos hacer
referencia a elementos republicanos liberales y democraticos que han permi-
tido elaborar instituciones politicas, cada una con sus variantes correspon-
dientes. Todo este cimulo de discusiones vy tradiciones tedricas ha llevado a
un estudio historico de la democracia contemporanea, enriqueciéndola vy ali-
mentandola con debates sobre lo que debe constituir suideal presente.

De acuerdo con Dahl (1992), la democracia moderna parte de elementos
que encontramos en el republicanismo clasico italiano de la Edad Media, en
las variantes filoséficas del Renacimiento, en los movimientos revolucionarios
liberales, en el sistema de gobierno representativo del siglo XVIIl y en el pen-
samiento clasico griego (Dahl, 1992). Sea como fuere, el eje de la discusion
contemporanea respecto a la democracia radica en resolver los problemas
politicos que nacen de los diferentes modelos que han sido adoptados por las
sociedades; de ahi que la reflexion y el centro de atencion se refiera a la de-
mocracia liberal, a lademocracia participativa, a lademocracia deliberativay a
la democracia radical. Todos estos modelos por sus especiales connotaciones
forman parte de la discusion contemporanea de la democracia.

2.1.1. Democracia liberal

Los diferentes modelos vy justificaciones sobre la democracia liberal han
permitido que su origen esté basado y construido sobre un sistema de prin-
cipios e instituciones complejas, atendiendo a los requerimientos historicos
especificos que posee la sociedad. Su misma complejidad ha generado que
diferentes elementos complementen la democracia liberal y al objeto delim-
iten el poder absoluto del Estado, transformandolo en un ente que garantiza
la division de poderes, el respeto de las libertades individuales, el Estado de
Derecho, la representatividad de la sociedad y el pluralismo.

Uno de los grandes debates en el transito a la modernidad politica durante
el siglo XVIII se refirié a la democracia representativa en oposicion a la de-
mocracia directa. El sistema representativo se configurd como un sistema



novedoso que, a diferencia de la democracia directa, permitia ser aplicado
a grandes territorios y poblaciones numerosas. Alexander Hamilton, James
Madison y John Jay en su obra El Federalista (1994), al incorporar esta vari-
ante democratica, sostuvieron que, ante los excesos vy las desviaciones de la
democracia directa, era necesario encontrar alternativas para garantizar que
el Estado no absorbatodos los poderes publicos en desmedro de los derechos
individuales.

La eleccion de representantes de la sociedad entrana una frecuente y
fuerte preocupacion; en muchos casos, inclusive, genera incertidumbre. Ese
sentimiento estd ligado a los mecanismos de eleccion que permiten escoger
a los representantes de la ciudadania. Esta modalidad permite que la toma
de decisiones por parte del poder legislativo esté exenta hasta cierto punto
de la influencia externa. Este escenario ha permitido que la opinion publica
mediante la deliberacion parlamentaria fortalezca la capacidad de discutir vy
discernir los asuntos publicos para tomary adoptar las mejores decisiones en
favor del interés comun (Madison, [E.O. 1788]. 1994).

La democracia liberal no solo propone encontrar un sistema representa-
tivo diferente a la democracia directa. La incorporacion de elementos repub-
licanos sobre la division de poderes, genera una nueva modalidad para con-
struir unavoluntad popular que permita guiar al pueblo. Es interesante anotar
que Montesquieu plantea que el modelo de gobierno que concentra el poder
en un solo organo deriva facilmente en el abuso o en actividades despéticas
en desmedro del pueblo. Por ello, a decir de Elena Garcia Guitian, el plant-
eamiento de Montesquieu toma los elementos tradicionales de La Republicay
busca un modelo que integre sus elementos y los complemente con el liberal-
ismo de inspiracion inglesa (Garcia-Guitian, 1998).

El republicanismo clésico, ya sea en los planteamientos de Aristételes o en
los de Cicerdn, centrd sus reflexiones en como llegar a un mejor sistema de
gobierno en el cual prime un equilibrio entre los distintos sectores de la so-
ciedad, tratando de alcanzar la armonia. Para el liberalismo del siglo XVIII los
arreglos institucionales permitian la division de poderes, el equilibrioy el con-
trol mutuo de los mismos; por lo tanto, constituia la mejor forma de contro-
lar el poder vy garantizar la proteccién de los derechos de los individuos. Esta
separacion necesaria, que comprende el grueso de la propuesta de Montes-
quieu, contribuyd a combatir el monopolio del poder a partir de mecanismos
institucionales que funcionen a manera de pesos y contrapesos, entre los dif-
erentes poderes legislativo, ejecutivo y judicial equilibrandose mutuamente.



En este sentido y siguiendo a Montesquieu, para que no se pueda abusar
del poder es preciso que el poder frene al poder. Este pensamiento politico
filosofico influird decisivamente en el modelo constitucional norteamericano,
en el cual el poder se encuentra dividido horizontalmente en ejecutivo, legis-
lativoy judicial; pero también verticalmente a través de los diferentes niveles
de gobierno territorial, contribuyendo a esta labor de contrapesos y equilib-
rios respecto los poderes publicos.

Sinembargo, en la estructura de la separacion de poderes la actividad que
desarrollan los legisladores, los jueces o el gobierno, no esta sujeta Unica-
mente a su sola voluntad o designio; al contrario, de acuerdo conla estructura
y organizacion democréatica liberal, esta voluntad discrecional se encuentra
limitada ademéas de la division de poderes detallada en la Constitucion, por
el respeto a los derechos individuales, el sometimiento a la ley y el respeto a
las libertades de los individuos. De ahi que uno de los estandares del modelo
republicano vy liberal haga referencia al control del poder mediante el recono-
cimiento del principio de legalidad.

El modelo liberal concibié un mecanismo para limitar aun mas el poder
que deriva del legislativo, al permitir que los derechos politicos puedan ser
activados por los ciudadanos cuando el poder ponga en riesgo sus dere-
chos. Bajo este contexto, la perspectiva de Locke (1996) ahonda alin mas
el discurso vy la influencia liberal en el sistema democratico al proponer que
el poder supremo, del cual se sirve el poder legislativo, posea una serie de
mecanismos de control con el objeto de respetar los derechos v libertades de
los individuos (Locke, [E.O. 1689]. 1996).

Dentro de este contexto, la republica organizada bajo el modelo de
democracia liberal reconoce el derecho de expresién, de asociacion y de
reunion como fundamentales para que el pueblo pueda participar y para que
pueda hacer efectivo sus derechos, limitando asi los abusos que se llegaran
a cometer por la autoridad publica. Este modelo que incorpora elementos
republicanosy liberales consolida el disefo de instituciones politicas liberales
desde una perspectiva democratica. La voluntad popular encontrard en la
delegacién hacia el poder de los representantes un sistema complejo, de ahi
la necesidad de incorporar incentivos vy restricciones para que las decisiones
que adopten los representantes de la ciudadania se tomen de la manera que
mas favorezca al interés comuiny que esta se encuentre supeditada a aquellos
mecanismos de control y de contrapesos.



A pesar de que en un primer momento la democracia liberal se inserté en
el modelo republicano, reconociay se inclinaba hacia un sector privilegiado de
la ciudadania. El avance de la sociedad, sin embargo, reconocio la capacidad
de los ciudadanos para involucrarse en la vida politica haciendo efectivo el
control del poder politico. Este transito necesario hacia un reconocimiento
generalizado para la participacion amplia de la ciudadania encuentra asidero
principalmente enlos siglos XIXy XX, lo cual motivalaincorporacion de nuevos
elementos democraticos, como el voto universal. Uno de los promotores vy
defensores de este reconocimiento sera John Stuart Mill quien considera que
sin el reconocimiento de esta forma de votacion, el interés de los excluidos
siempre seria desconocido; por lo tanto, la promocion del ejercicio vivo de los
derechos vy libertades politicas permitira al individuo desarrollar ampliamente
su faceta moral y virtud civica, dos cuestiones fundamentales que se podran
evidenciar en las discusiones legislativas en busqueda de la vigilancia vy el
control del gobierno pero que también hacen referencia a la forma de poner
en evidencia, exponer y transparentar sus actuaciones. A decir de Stuart Mill,
sera el legislativo el cual cumpla una funcion de control v vigilancia: sera un
verdadero érganode opinionesen el cual cadaindividuo del pais deje escuchar
suvoz (Mill, 1985).

El sistema democratico, no obstante, evoluciona: la idea de la voluntad
popular transita desde una visién que reconoce la idea del bien comun, como
su maxima expresion democratica, a una vision que privilegia la voluntad de
las mayorias. Dahl, al respecto, considera que los conflictos y las luchas que se
llevan a cabo en el campo politico resultan normalesy sobre todo beneficiosas
al enriquecer un debate social y que, por lo mismo, la idea que trataba de
respaldar el bien comun se volvio dificil de sustentar. La deliberacion es el
sindnimo de las transformaciones politicas que asume la sociedad en un
escenario contemporaneo (Dahl, 1993, pp. 42-48).

Eneste ordendeideas el bien comun resulta de dificil aplicacién, cobrando
mayor relevancia el reconocimiento de diferentes partidos politicos vy Ia
aplicacion del principio del respeto de las mayorias dentro del contexto de
la democracia liberal. Ante este modelo, en el campo politico se desarrollan
esquemas de negociacion legislativa por intermedio de sus partidos politicos,
para que de esta manera se solvente y cumpla el principio de las mayorias. Asi,
el sometimiento a esta voluntad mayoritaria hard referencia y se aproximara
a la idea de libertad como eje del fundamental de la democracia moderna
al hacer libres al mayor nimero de hombres por la necesaria influencia en
la formacion de la voluntad del Estado. La democracia, en este contexto, es
posible cuando los individuos conforman organizaciones y partidos politicos



definiendo su linea ideoldgica y la conexidn necesaria entre el individuo vy el
Estado, resaltando que el individuo aislado carece por completo de influencia
politica (Kelsen, Esencia vy valor de la democracia, 1977). Solo mediante |a
agrupacion en la forma de partidos es posible la construccion de un estado
democraticoy plural.

Los nuevos elementos que articulan y complementan la democracia
liberal permiten crear un sistema que privilegia el principio de la voluntad
mayoritaria; sin embargo, esto no quiere decir que el poder legislativo
concentre un poder casi omnimodo y absoluto. Al contrario, bajo el estandar
de pesos y contrapesos reflejado en la division de poderes, el Estado
de Derecho, el respeto a las libertades ciudadanas y al pluralismo de la
sociedad contemporanea, estard limitado mediante la voluntad mayoritaria.
El reconocimiento e incorporacion de nuevos elementos democratizadores
como la participacion ciudadana en la formacion vy luego en la decision de los
entes gubernamentales o el reconocimiento de diversos grupos sociales que
historicamente fueron invisibilizados del debate y construccidn politica son
esenciales para articular un sistema democrético incluyente.

Elargumento planteadoy sostenido en su momento por Tocqueville (1963
ed. original) cobra sentido en el modelo democratico liberal que incorpora una
serie de mecanismos para integrar y fortalecer aquella voluntad mayoritaria.
Tocqueville considera que, para lograr y garantizar el bien del mayor nimero
de personas, es requisito indispensable el reconocimiento de las asociaciones,
esto sumado a la actividad politica complementaria de los gobiernos
democréticos locales (Tocqueville, 1963). Mediante el reconocimiento de la
participacion ciudadana o instancias participativas, la accion politica cobra la
fuerza necesaria para satisfacer los intereses de la mayoria del pueblo.

Democratizar la democracia parece una necesidad en la coyuntura
contemporanea, y en gran medida es un fruto de las deficiencias encontradas
en los diferentes modelos experimentales. Los procesos democraticos que
buscan nuevos elementos exigen un mayor espacio dentro del esquema
organizativo del Estado. Santos Sousa (2004) propone un salto hacia un
nuevo momento de la democracia afin a los nuevos sistemas sociales.
En este sentido, es por medio del fortalecimiento de la demodiversidad,
que es posible el reconocimiento del multiculturalismo y de las formas
tradicionales de participacion y deliberacion publica (Santos, 2004). En
materia de participacion, los sistemas democraticos requieren que los entes
gubernamentales fortalezcan las ya existentes estructuras democraticas
mediante la revalorizacion de las experiencias locales evitando la influencia



externa, la cual puede resultar nefasta para la subsistencia de metodologias
tradicionales de participacion y deliberacion. En el caso ecuatoriano, es
necesario el fortalecimiento de las experiencias que nacen del caracter
pluricultural de los pueblos y nacionalidades indigenas, las cuales adoptan
esquemas democraticos inclusivos en diversos campos especialmente en lo
relativo a la gestion del agua comunitaria.

El reajuste de las diversas formas de interaccion politica requiere la
adopcion de una nueva metodologia que propenda a la profundizacién y la
democratizacién de la democracia. Segun el criterio de Anthony Giddens, los
sistemas democraticos liberales requieren acercar lo politico a los individuos
fruto del incesante progreso tecnoldgico que transforman la vida de los
individuos sumergiéndolos cada vez mas en un sistema globalizado (Giddens,
1999, p.82).Asi, laconcienciasocial y politicade los seres humanos asume una
perspectivaen la cuallas capacidades de los individuos les permiten construir
nuevas y mas profundas relaciones intersubjetivas. Este paso fundamental
ha hecho que el simple habitante, como era considerado el individuo, pase a
ser considerado un verdadero ciudadano. El empoderamiento sisteméatico es
una consecuencia de la evolucién de los sistemas democraticos generando
entornos propicios parahacer mas participativa lademocraciarepresentativa.
Giddens considera que el empoderamiento sistematico impide dejar todo el
trabajo en manos del gobierno central, propendiendo a un efecto cascada
que distribuye facultades desde lo local hacia lo nacional sobre la base de
la consecucion del bienestar colectivo, de la solidaridad, de la igualdad y
de la inclusion (Giddens, 1999), todo con el objetivo de prevenir actos de
corrupcion, ineficacia institucional y decisiones al margen de las verdaderas
realidades sociales.

Una muestra de este proceso encaminado a la democratizacion de la
democracia se puede evidenciar en el caso ecuatoriano al potenciar desde el
texto constitucional la participacion ciudadana como un elemento de lo que
se ha denominado contraloria social. Son las comunidades, los pueblos vy las
nacionalidades, como titulares de los derechos, los vy las que estan llamados,
en el marco de un modelo democratico, a participar en la correspondiente
gestion publica. Los ejes para que se pueda hablar de este modelo democratico
adaptado a la realidad ecuatoriana parten de los principios de igualdad y no
discriminacionenel ejercicio de los derechos econémicos, sociales, culturales,
civiles, politicos y ambientales.

En este escenario, los procesos de planificacién como un complemento a
un modelo democratico integral asumen un reto importante, pues a través de



instancias de participacion es posible generar un desarrollo equilibrado en
la sociedad. De esta manera el proceso encaminado al fortalecimiento de Ia
gestion publica debe estar enmarcado en la deliberaciony participacion, en la
construccion de politicas publicas, presupuestos participativos, formulacion,
gjecucion, seguimiento y evaluacion de los Planes de Desarrollo y de
Ordenamiento Territorial que busquen una adecuada inversion publica.

2.1.2. Democracia participativa y democracia deliberativa

El reconocimiento de espacios participativos ha contribuido a la apertura
de nuevas visiones para complementar y perfeccionar las democracias libe-
rales fomentando la denominada democracia participativa. Asi, se puede de-
cir que la democracia participativa no es una alternativa aislada. Al contrario,
responde a un requerimiento social que complementa la democracia liberal
al tratar de dar solucion efectiva a la apatia de la ciudadania planteando una
metodologia que potencia la incorporacion de diversos sectores sociales en
el quehacer publico (Held, 2001). Esta innovacion, ademas de participar en la
formacion de la voluntad estatal, contribuirfa a la consecucion de un control
ciudadano complementario al clasico control de pesos y contrapesos.

Las posiciones respecto a este reconocimiento consideran pertinente que
los partidos politicos acojan este sistema como una forma para lograr que las
instituciones tengan una conexion continua con la ciudadania, garantizando
las decisiones politicas de los ciudadanos en varios dmbitos y evitando el ale-
jamiento de la voluntad mayoritaria. Carole Pateman (1970) sostiene que la
democracia participativa fomenta la vida comunal, forma al ciudadano den-
tro de un contexto civico, es decir, bajo el conocimiento fiel de las verdaderas
necesidades y problemas comunes. De esta manera, se puede encontrar res-
puestas por medio de la deliberacion. La democracia entendida de esta mane-
rainvitaalaconstrucciéon de espacios asociativos; es decir, verdaderos puntos
de conexidn entre sociedad vy Estado. Se habla, inclusive, de que esto puede
ser complementado con elementos reconocidos por el gobierno abierto como
las instancias de rendicion de cuentas o la transparencia con la cual actéan los
agentes publicos (Pateman, 1970).

La expresion democracia deliberativa resulta ser una concepcion que in-
corpora nuevas tematicas de debate, por ello propone una alternativa a la
clasica vision liberal v elitista de la democracia. La tesis deliberativa postula
una nueva forma de interaccion, rescata los espacios de participacion como la
incorporacion de escenarios democraticos directos, foros, asambleas, entre



otros; es decir, que por medio de estos mecanismos existe la posibilidad de
acercar al ciudadano al debate publico, abordando y deliberando situaciones
0 aspectos que le son relevantes. La idea de institucionalizar estos espacios
estarareflejada en una aspiracion social, pues el razonamiento practico de los
ciudadanos es uno de sus ejes.

A pesar del avance de incorporar la democracia participativa y en su caso
la democracia directa en escenarios locales a la estructura y modelo de la de-
mocracia liberal, su consolidaciony puesta en practica ain resultainsuficiente
frente alos requerimientos de la sociedad, los cuales exigen mejorar el involu-
cramiento de los distintos sectores de la sociedad y el manejo efectivo de sus
distintos intereses. Por esto, la propuesta de la “democracia deliberativa” pro-
pone fortalecer los elementos centrales de la democracia liberal pero com-
plementadas conlaidea de participacién ciudadana, respectoy reivindicacion
delespacioyde laopinion publica. Asi, Habermas, claro representante de esta
linea democréatica, propondra una reconstruccion de la teoria democratica li-
beral bajo el fortalecimiento del discurso en el marco de la situacion ideal del
didlogo. La propuesta deliberativa gira en torno a la idea de la consolidacion
de los diferentes derechos politicos y de aquellos elementos centrales de la
democracia liberal por medio del espacio publico vy la libertad de expresion,
cuestiones que se encuentran presentes en el liberalismo, pero que, sin em-
bargo, no han sido abordados con la seriedad del caso, centrando la atencion
en otros aspectos (Habermas, 1998).

En este sentido, para los seguidores de la democracia deliberativa, el espa-
cio publico o esfera publica surge como una alternativa para fomentar y am-
pliar la participacion ciudadana, desechando la idea del elitismo procedimental,
lo cual es concebido como la lucha competitiva de las élites por los votos de
un electorado que por su connotacién implicita es pasivo, ignorante o falto de
juicio (Shumpeter, 1984). El enfoque democratico deliberativo, por el contra-
rio, toma muy en cuenta la esfera publica, situandola como aquel escenario en
donde los individuos y las agrupaciones sociales trabajan conjuntamente en
busqueda de un consenso social normativo, reflejados en procesos abiertos
de comunicacion y deliberacion social.

Resulta de transcendental importancia para el modelo deliberativo que la
esfera publica adopte una connotacion clave para la articulacion democratica.
Por ello, Jean L. Cohen & Andrew Arato (1999) al referirse a este concepto,
lo consideran como un espacio juridicamente privado. Los individuos buscan
persuadirse los unos a los otros por medio de la comunicacion o didlogo racio-
nal; sin embargo, para que nos situemos en un escenario equilibrado la esfera



publica debe estar a salvo de las deformaciones econdmicas, politicas y socia-
les, cuestiones que pueden poner en riesgo la autonomia individual (Arato &
Cohen, 1999).

Actualmente la ciudadania no requiere un Estado republicano todopode-
roso, sino la existencia de una sociedad nacional, es decir que exista un fuerte
nexo colaborativo entre la sociedad civil, el sistema politico y el Estado (Tou-
raine, 2015). Por lo tanto, un sistema democratico que adopte una linea par-
ticipativa y deliberativa debe ser siempre social, solo asi es posible que los
derechos fundamentales que son defendidos sean concretizados. Desde el
antiguo régimen francés que dio forma al espiritu democrético vy luego con el
reconocimiento de los derechos sociales por efecto directo del movimiento
obrero, el esquema participativoy deliberativo busca su reivindicacion vy, para
ello, lademocracia requiere adaptarse a nuevos enfoques, los que exige la so-
ciedad globalizada.

La renovacion de un modelo deliberativo que potencie los elementos que
fueron descartados por el modelo liberal constituye un horizonte que propo-
ne un nuevo modelo institucional: uno, que garantice y defina las condiciones
sociales necesarias para consolidar la razon deliberativa, concepto analizado
por John Rawls (1995) para quien es necesario edificar un modelo democra-
tico sobre dos pilares: el primero, referido al principio de legitimidad politica,
que reconozca y justifique la construccion del poder politico en el marco de
la discusion publica racional vy libre, es decir, que la legitimidad del poder po-
litico esté condicionada por un proceso deliberativo que garantice la toma de
decisiones colectivas; el segundo pilar, que consiste en el desarrollo del espa-
cio publico de comunicacion, en el seno de la légica organizativa y operacional
del conjunto de instituciones que conforman la estructura burocratica estatal
(Rawls, 1995).

Por su lado, conforme a la logica propuesta por Jirgen Habermas en su
obra Facticidad y Validez, la consolidacién del modelo de democracia liberal,
que debe ser construido desde el espacio publico y la opinidn publica, con-
llevara la creacion de un proceso democrético activo o de accion, asi como
la instrumentalizacion de los derechos, la consolidacion de las instituciones
democréticas vy el fortalecimiento del espacio publico. La esfera de opinion
publica se refleja en un modelo que permite conectar los derechos con la so-
berania popular. Habermas (1998) ahonda més en su propuesta al decir que
‘el principio democratico se debe al entrelazamiento del principio de discurso
con laformajuridica de los derechos reconocidos y de las instituciones y pro-
cedimientos de la democracia” (Habermas, 1998, p. 187).



En este sentido la version participativa y deliberativa encuentran un pun-
to de conexion. La autodeterminacion de los ciudadanos queda instituciona-
lizada como un requisito eficaz y fundamental para lograr la formacion de Ia
opinion, destacando varias formas de participacion ciudadana. En este orden
deideas, el equilibrio de la relacion comunicativa entre los diferentes actores
sociales es fundamental para lograr el uso de la racionalidad como elemento
integrador de la comunicacion y lograr la integracion social (Carcova, 2012).

Con el modelo deliberativo, el lenguaje adquiere una significacion y re-
levancia importante, pues puede servir para enganar; es decir, como un ele-
mento de manipulacion de masas. Sin embargo, sefala ciertas caracteristicas
indispensables para lograr una situacién ideal de didlogo que son: comprensi-
bilidad, veracidad, rectitud y valor ilocutivo o fuerza en la oracién que se dice.
Por lo tanto, con la aplicacién de estos elementos nace lo que, a decir de Ha-
bermas, se denomina el principio del discurso; si esto es asi, los interlocutores
gozarian de igualdad v libertad de coacciones externas. En este sentido, cuan-
do exista una situacion en donde se pueda evidenciar laincomunicacion seran
los propios interlocutores quienes deban emplear una situacion ideal del dié-
logo, todo en el marco de la igualdad de oportunidades para poder expresar
y defender su argumento. Esto no quiere decir que cuando se presente un
mejor argumento el equilibro se mantenga inalterado; al contrario, una mejor
interaccion linglistica permitirad subyugar una posicion determinada.

Todas estas alternativas y situaciones que derivan del modelo deliberativo
constatan que no es un modelo que se preocupa Unicamente de las deman-
das que derivan de la sociedad, sino que, al contrario, su preocupacion dis-
curre por la discusion transformadora entre los gobernantes y gobernados,
asi como entre la propia sociedad. Por lo mismo, la capacidad para actuar y
escuchar es esencial para completar el modelo deliberativo, en el marco de la
situacion ideal del didlogo (Gutmann, 2004).

Los elementos senalados por lademocracia participativay deliberativa son
tributarios de la democracia liberal. Encuentran asidero en un modelo en el
cual la pluralidad de realidades que posee un Estado significa la fragmenta-
cion de la gobernabilidad de las sociedades contemporaneas. El intento por
identificar nuevos modelos que dinamicen la estructura democrética permite
consolidar un elemento de conexiény de materializacion del consenso, que se
refleja en el derecho como una herramienta que contribuye a la formacién de
consensos normativos derivados de la deliberacién ciudadanay de lainterac-
cion intersubjetiva.



El abordaje que nos plantea la democracia participativay deliberativa debe
fomentar la situacionideal del didlogo vy el reconocimiento del principio de de-
mocracia supeditado a la unanimidad o consenso que desplaza a la idea de Ia
voluntad mayoritaria. Este paso fundamental contribuye a sustentar el prin-
cipio de legitimidad de las normas y de las instituciones, al suponer que se en-
cuentracomplementado con unateoriadel discurso, moral, derechoy politico
(Habermas, 1998). El propio Habermas considera que el sistema de derechos
discursivamente concertado, democraticamente aprobado y legalmente con-
cretado concilia la tension entre el sector publico y el sector privado sobre la
base de la accién comunicativa y deliberativa.

En este punto, la posibilidad de ingresar en un modelo deliberativo inte-
gral y holistico conlleva fundamentar la legitimacion democrética a partir del
tratamiento racional y replanteando las teorias democraticas convencionales,
generando un escape necesario de sus lagunas o vacios. Este replanteamien-
to identifica elementos tanto de la concepcion liberal como de la republicana
comunitarista.

La capacidad que posee la sociedad para readaptarse a estos modelos de-
mocraticos nos invita a pensar que el enfoque sistémico planteado por Lu-
hmann (1998) encuentra asidero en la teoria politica (Carcova, 2012). Los
sistemas y subsistemas son inherentes a la sociedad diferenciada en diversos
ordenes; por lo tanto, si esto es asi, Habermas concibe que el Estado debe
ejercer una actividad central en la sociedad. Consiste esta en mantener su
neutralidad frente a un cimulo de aspectos diferenciadores, como los aspec-
tos culturales, sociales, religiosos, politicos, econémicos y juridicos. Encontrar
una nueva dindmica al proceso de construcciéon democratica, mediante la
reinterpretacion de la actividad discursiva, aplicando un concepto de socie-
dad holistica, es la razén de ser de una sociedad contemporanea (Habermas,
1998).

El proceso politico que adopta una vision deliberativa y participativa re-
quiere un abordaje integral, en el cual la reconceptualizacién de soberania po-
pular no sea Unicamente un acto de “optar por representantes” Es necesario
el trabajo vy el fortalecimiento del escenario publico y sobre todo del sistema
politico en general en el cual esté inserta la capacidad de la ciudadania para
expresarse de manera colectiva y activa en el marco de un modelo de comu-
nicacion publica abierta y efectiva que desarrolle continuamente la opinion
publica como elemento de la deliberacion.



2.1.3. La Democracia Ecolégica como nuevo paradigma de la teo-
ria politica

Los sistemas democraticos contemporaneos, como se ve, son ductiles a las
nuevas realidades sociales. La globalizacion jugard un papel preponderante al
momento de delimitar nuevos puntos de tension. En el marco de una vision
ambientalista y de responsabilidad con la Naturaleza surge un elemento que
debe ser tomado en cuenta por los sistemas democraticos, y que se presenta
como un desafio que no puede ser dejado al margen: el ambiente. La sociedad
contemporanea enfrenta una dicotomia: reencauza su rol frente a la Natura-
leza o se inclina por una posicién de explotacion indiscriminada sobre todos
los recursos de uso comun, para satisfacer las necesidades crecientes del con-
glomerado social.

Ya en su momento el movimiento obrero no se redujo exclusivamente a la
defensa de la libertad, fueron los derechos vy los intereses de grupos sociales
particulares los ejes para una nueva dinamica en el sistema democrético. La
ecologia es ahora la que moviliza fuerzas que ahondan la discusion sobre la
existenciamismade los seres humanosy de su entorno natural como sistemas
naturales complejos (Touraine, 2015). En este marco la ecologiay una nacien-
te politica verde incidird directamente en la defensa de los seres naturales,
ampliandola concepcionde libertad y nutriendo a la democracia de una nueva
vitalidad.

Frente a este escenario, la Modernidad nos traza nuevas problematicas
especialmente en torno al ambiente y a la llamada crisis ecoldgica, derivada
de los complejos sistemas sociales. La crisis ecoldgica plantea varias interro-
gantes algunas vinculadas concretamente al campo de la democracia. En este
marco surgen preguntas como: sen qué medida nuestros modelos democra-
ticos responden efectiva y eficientemente a las crisis que afrontan los eco-
sistemas vy que afectan directamente al bienestar de los ciudadanos tanto en
el presente como en las generaciones futuras? ;Es posible vincular la teoria
politica tradicional con elementos que se presentan en las tendencias ecolo-
gistas? ;El modelo democrético liberal puro puede ser complementado con
unademocraciaverde? El punto de partida para elaborar un modelo democra-
tico que permita dar respuesta a estas preguntas, asi como a las exigencias y
requerimientos de la crisis ecoldgica global, es reconocer la existencia de una
democracia verde que vincula el principio de sustentabilidad con una verda-
dera politica estatal verde.



El momento coyuntural por el cual atraviesa la sociedad sugiere pensar
que la aplicacion de una “politica verde” constituye una tercera via para la
generacion de un modelo democratico deliberativo y ambiental que privile-
gie la democratizacion de los recursos de uso comin como el agua. Hablar
de un planteamiento politico ambiental faculta incorporar a la estructura del
discurso politico elementos ecolégicos; es decir, la Naturaleza adquiere rele-
vancia politica discursiva con el fin de lograr la elaboracion y consolidacion de
un marco de politica publica y normativa que guie a la sociedad por la senda
de un objetivo de proteccién ambiental. EIl modelo de ecologia politica posee
una linea discursiva clara: las sociedades desarrolladas arrastran al mundo al
desastre ambiental, de ahi que los ecologistas politicos sean escépticos en la
contribucién tecnoldgica para dar solucion a los problemas medio ambienta-
les (Bas, 2014). Este enfoque esta condenado, la sociedad requiere respues-
tas contundentes y no temporales.

El debate del ecologismo visualiza varias tendencias y multiples formas de
abordar este concepto; de ahi, la dificultad por clasificarlo y que deriva de las
multiples formas con las cuales se entiende las relaciones del hombre con la
Naturaleza. Sin embargo, desde una perspectiva politica, el enfoque plantea-
do por Dobson (2005) es interesante, ya que considera que el ecologismo re-
Une las condiciones necesarias para situarlo como un “tipo ideal”, permitiendo
inclusive que este concepto posea una ideologia clara y concreta. Hablamos
de una politica verde que frecuentemente estard enfrentada con los paradig-
mas dominantes que ponen en riesgo el futuro ambiental (Dobson, 2005).
El planteamiento es interesante, y esta reafirmacion del ecologismo politico
toma el elemento Naturaleza como el centro de la discusion politica diferente
al concepto del medioambientalismo, el cual reduce la Naturaleza como un
elemento relevante desde el punto administrativo pero que no lo sittia en el
centro del debate o de la accion politica. La Naturaleza, como elemento fun-
damental, desplaza el tradicional y continuo antropocentrismo del modelo
democrético liberal y republicano a un biocentrismo democratico, participa-
tivo y deliberativo; un modelo democratico verde constituye una tendencia
de la sociedad, fundamentado en la sustentabilidad, como eje de una teoria
politica verde, cuyo discurso consiste en consolidar y fortalecer las relaciones
entre la Naturalezay los seres humanos.

Una sociedad democratica, fundamentada sobre la base de una politica
verde, sugiere una contribucién potente para consolidar la vision ecologista.
Desde esta perspectiva nace la propuesta de la ciudadania ambiental que se
ocupara de los derechos ambientales y al mismo tiempo de la ciudadania eco-
logica. La ciudadania ecoldgica de acuerdo a Dobson (2005) puede ser cata-



logada como aquella que se refiere a los deberes que se deben cumplir tanto
en la esfera publica como en la privada y que representa la incorporacion de
una vision de sostenibilidad por la cual la sociedad debe transitar. La ciuda-
dania ambiental, por otro lado, hace referencia a la inclusion de los derechos
ambientales en las estructuras constitucionales y como estos se vinculan al
concepto tradicional de ciudadania (Dobson, 2005). No se puede decir que
son conceptos excluyentes, al contrario, son complementarios, pues contri-
buyen a la reflexion sobre los diferentes aspectos que debe incorporar una
teoria politica integral. Dobson (2005) la ha denominado politica verde. Con-
siderar que la ciudadania ecolégica puede adquirir la connotacion de tipo ideal
es interesante, pues su esencia es trabajar sobre la base de valores y virtudes
que conduzcan al vivir verde. La sociedad debe propender a un modelo que
privilegie las actividades sostenibles, para dar paso al tipo ciudadano ecoldgico.

Este ciudadano ecolégico romperia el paradigma tradicional de la teoria
politica, y al estar fundamentado sobre valores y virtudes influenciados por
el principio de la sostenibilidad, tendria como deberes principales velar por
los intereses colectivos futuros y generar un nuevo escenario deliberativo y
participativo que trascienda hacia otros enfoques que escapen de la clésica
politica. La aceptacion de la gestion integral de los recursos hidricos, la incor-
poracion de politicas para la reutilizacion de las aguas residuales, el fomento
de actividades industriales ecolégicamente sostenibles y la implementacion
de planes para propiciar la generacion de energia limpia (Jhon, 1999) son al-
gunas muestras de la influencia ecoldgica en la sociedad.

Un modelo democrdtico verde posee rasgos compartidos con el modelo de-
mocrdtico deliberativo y participativo propuesto por Habermas. La vision de un
modelo democratico con una clara influencia ambientalista desecha el mode-
lo democratico liberal puro, en el cual los grupos de interés constituyen uno
de los componentes fundamentales de la estructura estatal. Por su parte, la
estructura democratica verde reivindica la participacion activa de la sociedad
en los diferentes escenarios de discusion, generando el espectro y campo de
politicas vinculadas al ambiente. Su esencia radica en la creencia de que la tie-
rra es finita, proponiendo limites al crecimiento desmedido de la industria. El
hombre, al ser parte de un mundo limitado, esta regido por principios que lo
animan a orientar su comportamiento para vivir lo mas préximo a la Natura-
lezay al uso sostenible de recursos (Dobson, 1997). Asi, un modelo democra-
tico que privilegie el ambiente partira de un escenario participativo y delibe-
rativo, pero ademas mediante el desarrollo de la sostenibilidad este principio
debera recoger los diferentes puntos de vista de los actores que componen la



estructura social, quienes le daran contenido y sentido al mismo, acoplandolo
auna realidad y definicion publica.

Ensuma, unademocracia ecologista traza un nuevo horizonte que permite
vincular la ética ambiental con la politica tradicional facultando la construc-
cion de un modelo que resalta a la Naturaleza como parte del discurso y de
la politica en el marco de la sostenibilidad y de un modelo de democracia ex-
tendido, deliberativo y participativo. Esto da forma a una nueva dindmica que,
seglin Anthony Giddens, se lograria democratizando la democracia; es decir,
mediante el fortalecimiento de sistemas de distribucién de competencias an-
tes que un proceso unidireccional. Lograr un sistema democratico integral
requiere impulsar la devolucion de poder hacia abajo, pero también ala distri-
bucién hacia arriba (Giddens, 1993).

Hablar de una democracia verde que se encuentre a tono con una vision
de ciudadania ecoldgica vy que sea tributaria del modelo deliberativo y parti-
cipativo constituye el punto de partida. La sociedad, al parecer, inicia un tran-
sito necesario gue la ha de conducir por la senda de la ciudadania ecoldgica
acufada por Andrew Dobson (2001). La ciudadania ecolégica es considerada
Ccomo una cuarta fase del proceso de trasformacion de la ciudadania civil, la
cual en sumomento reconocié como elemento central el derecho de propie-
dad, pasando luego a la ciudadania politica cuyo nucleo es el derecho al sufra-
gio, luego la ciudadania social que elevo a la categoria constitucional a ciertos
derechos sociales, y finalmente, la ciudadania ecoldgica que plantea un nuevo
paradigma en cuanto a la relacion del ser humano con el ambiente (Dobson,
2001). De ahi que el elemento que debe ser rescatado para su construcciony
fortalecimiento es la recuperacion de contenidos éticos y valores democrati-
cosenlarelacion de lacomunidad con el ambiente, con una vision de goberna-
bilidad y de proteccion de las futuras generaciones (Bas, 2014).

2.1.4. Hacia una democracia del agua

El desarrollo de un nuevo paradigma ambiental toma impulso en las socie-
dades desarrolladas y en aquellas que se encuentran en vias de desarrollo.
Este desarrollo vertiginoso, juntamente con la masificacion de entornos tec-
noldgicos mas complejos, la exposicion de riesgos conocidos - o no - de pro-
ductos quimicos agricolas o industriales, radiaciones, etc. Ha generado una
amenaza evidente (Soria, 2014). Este progreso desenfrenado conduce a la
humanidad a una grave crisis ambiental, precisamente por la explotacion in-
discriminada de los recursos de uso comun. La desproporcion en el consumo



trae como consecuencia que el efimero progreso de la humanidad pueda ser
coartado por desastres naturales producidos por el cambio climatico.

Este contexto favorece que los sistemas democraticos adopten una vision
verde o ecoldgica que constituye la base sobre la cual se empieza a desenvol-
ver un nuevo eje de desarrollo de caracter sistémico la “Democracia del Agua”
Este conceptoresponde ala crisis hidrica, producto del cambio climatico. Una
hipdtesis que puede plantearse bajo esta visidn es conocer si proximamente
la humanidad puede situarse ante una democracia del agua o hidrica que per-
mitainteractuar con algunos elementos que le hacen permeable y adaptable a
diferentes modelos estatales como la cultura democrética, la gobernabilidad
hidrica, el empoderamiento y el espacio publico plural; es decir, si podemos
integrar a la sociedad civil en la construccion de las decisiones que tienen que
ver con el agua desde una vision que cree en la sostenibilidad integral.

Este enfoque democratico engendra una verdadera ruptura de paradigma
al incorporar la nocion de “cultura del agua”: es decir, todo lo que se hace con
el agua, en el aguay por el agua. Este nuevo paradigma trata de abarcar y de
dar respuestaalasinterrelaciones que se suscitan entre sociedad, Naturaleza
y, especialmente, entre el individuo y el agua para asi llegar ademostrar que la
sostenibilidad constituye uno de los ejes de la democracia del agua. La cultura
del agua aborda problematicas que tienen que ver con el poder, el autorita-
rismo, la gestion del agua y sus diferentes conflictos de tal manera que las
respuestas a cada unade estas problematicas puedan generar nuevas relacio-
nes entre los diferentes actores con miras a lograr una sostenibilidad efectiva
sobre la base de la equidad.

El afédn por rescatar un modelo democratico fundamentado en el agua vy
que sea trabajado a partir de la deliberacion y de la participacion de la socie-
dad civil implica reconocer un modelo que privilegie el respeto a la relacion
agua-vida en la toma de decisiones, por parte de los diferentes organismos
gubernamentales y también por las corporaciones privadas. Al ser el agua un
recurso de uso comuny, por lo tanto, un bien finito, el reconocimiento de una
cultura que procure un cambio democratico y que incorpore una visién inte-
gral del ambiente y del agua constituird la base para la articulacion juridica
que recojay reconozca dicho modelo.

Ciertamente, uno de los elementos que permite entender y contextualizar
la eficacia de los modelos democraticos contemporaneos es el enfoque de la
identidad social, que desde un enfoque politico se encuentra entrelazado con



el concepto de ciudadania. Asi, el nuevo rol de un Estado, con un fuerte com-
promiso ecologico e hidrico, es fundamental para garantizar la concrecion del
control de la gestion del agua como un componente de la sociedad civil para
precautelar el interés publico.

La ciudadania conforme el criterio de Ilvan Casado, constituye un status
juridico y politico por el cual los individuos que forman parte de un Estado y
que cumplen determinados requisitos adquieren derechos civiles, sociales y
politicos pero que también contraen ciertas obligaciones (Casado, 2007). Por
su lado, Thomas Marshall considera al concepto de ciudadania de una manera
abstracta, al entenderla como una membresia plena de una comunidad que
debe reunir los enfoques civil, social y politico (Marshall, 2007).

Esinnegable que conforme evolucionany se incorporan nuevos ambitos de
estudio alos derechos ciudadanos se trazan nuevos horizontes, de tal manera
que en la sociedad globalizada es posible hablar de una ciudadania ambiental,
de una ciudadania cibernética o tecnoldgica e, inclusive, es posible hablar de
una ciudadania hidrica de la cual se desprendera una serie de organizaciones
institucionalizadas que miran al fortalecimiento democratico de los recursos
hidricos (Marshall, 2007). Las categorias tradicionales mencionadas por Mar-
shall han sido extendidas y han incluido nuevas categorias de derechos ciuda-
danos, como la gestion hidrica integral, el reconocimiento del derecho ciuda-
dano alainformaciény a la transparencia, el derecho ciudadano al consenso
informado como aquel que requiere informacion técnicay especifica sobre la
adopcion de una politica publicay la adopcion de un mecanismo especifico de
gestion de un servicio publico a través de la privatizacion.

En este marco, los derechos que reconocen y garantizan el cumplimiento
de condiciones minimas para lograr el bienestar social del individuo consti-
tuyen el eje medular sobre el cual la ciudadania contemporanea se desarro-
llay juega un rol fundamental. La ciudadania pensada en relacién con el agua
permite completar un enfoque biocéntrico, merced a una serie de principios,
valores e instrumentos como la gestidony la gobernabilidad de los servicios del
aguay todo cuanto sea necesario para satisfacer las necesidades de aquellos
individuos que histéricamente han sido excluidos o invisibilizados por parte
del Estado (Comité de Derechos Econdmicos, 2002).

La democraciay la ciudadania pensaday formulada desde el agua crea una
nueva especie de entorno que esta guiado por la Carta Mundial por el Dere-
cho a la Ciudad en la cual existe una clara relacion con el agua. El enfoque del



Derecho a la Ciudad en relacion con el agua, resalta el derecho que posee
la poblacion para acceder a servicios publicos de agua potable, saneamiento,
eliminacion de residuos, entre otros. La democracia y la ciudadania del agua
para consolidarse requieren garantizar que los servicios publicos hidricos
sean gestionados y administrados desde un nivel administrativo cercano a la
sociedad, con su participacion, supervision, con la delimitaciéon de un sistema
de control social, de calidad y bajo el sometimiento de un régimen juridico de
bienes publicos, que impida su privatizacion (Bond, 2014).

Relacionar el agua vy la nocion ecoldgica dinamiza y profundiza la estruc-
tura conceptual de la teoria politica, complementa un sistema democrético
sustantivo que desarrolla modelos de gobernabilidad, asi como de gestion y
control democrético de los recursos hidricos. La participacion ciudadana, en
este marco, contribuird a la optimizacion en la toma de decisiones que ten-
gan que ver con el logroy la satisfaccion del interés publico por la prestacion
efectiva y eficiente del servicio publico al agua y el saneamiento (Secretaria
Nacional de Desarrollo, 2013). La experiencia de los paises latinoamericanos
que han transitado por los modelos privatizadores evidencia un paradigma
y sugiere que la politica verde moldea una nueva perspectiva de democracia
y de ciudadania ecologica e hidrica (Maldonado, 1999). La participacion del
sector privado no puede ser satanizada; al contrario, debe existir una parti-
cipacion activa, una colaboracion con los entes gubernamentales. En el caso
ecuatoriano se puede evidenciar como estructuras normativas reconocen el
trabajo mancomunado entre estos dos sectores. Existe un gran reto y el De-
recho lo ha reconocido, solo el cumplimiento de los objetivos de una correcta
planificacion publica permitird determinar si es que existe una verdadera de-
mocratizacion del agua y un correcto desarrollo del concepto de ciudadania
hidricay ecolégica

2.1.5. El1 Derecho Humano al Agua y su fundamentalidad como
exigencia democratica

La construccion juridica en los modelos democraticos contemporaneos
amerita un tratamiento que ponga en marchay amplie el reconocimiento de
nuevos derechos fundamentales, asi como su exigibilidad ante los diferentes
organos que componen y dan forma al Estado. Garantizar estas nuevas for-
mas juridicas permite comprender vy legitimar un orden democratico consti-
tucional que prioriza e integra el constructo social. La democracia sustancial
en este marco plantea un enfoque de progreso al incorporar en el debate ju-
ridico la importancia de expandir los derechos y garantias, lo cual contribuye
directamente al fortalecimiento del Estado de Derecho. Este papel garantista



del Estado, se amplia a otros derechos y los incorpora como fundamentales.
Esta progresividad ha permitido la incorporacion de nuevos derechos, objeto
de reivindicacion por parte de los grupos o movimientos sociales que exigen
(Ferrajoli, 1995). Asi, la validez del modelo democratico conlleva varios ele-
mentos de reconocimiento y abordaje, encasillados en los diferentes dere-
chos catalogados como politicos y de participacion ciudadana que fomentan
un medio deliberativo, pero también mediante su articulacion con todos los
procedimientos publicos necesarios para evitar el exceso de poder.

La aproximacion a una construccion constitucional del derecho humano
al agua vy al saneamiento parte de una vision integradora, democratizadora
y, sobre todo, abarca una vision constructiva de democracia sustancial, para
que de esta manera este derecho fundamental pueda ser materializado. La
construccion constitucional latinoamericana en este campo reconoce, regula
y garantiza el derecho humano al aguay al saneamiento. En ese sentido es in-
teresante el tratamiento que realiza la legislacion constitucional colombiana,
estableciendo en sus articulos 356 inciso a, 357 y 366, una limitacion para
que sus entidades gubernamentales no destinen excedentes de recursos a
otros rubros mientras los servicios publicos que satisfacen derechos sociales
hacia la poblacion no sean garantizados (Constitucién Politica de la Republica
de Colombia, 2015). Uno de estos servicios publicos fundamentales se refie-
re al agua potable y al saneamiento. Ademas, es notable la vision social que
propone la Constitucion Politica de la Republica de Colombia (2015) ya que a
lo largo de su estructura el Estado asume la responsabilidad de atender a los
sectores vulnerables. Los sectores vulnerables serdn los principales benefi-
ciarios cuando exista la planificacion para realizar nuevas coberturas de ser-
vicios publicos en busca de satisfacer un derecho social especialmente en lo
relativo al agua potable y saneamiento. Este servicio, tal y como se encuentra
construido en la norma, se encuentra fundamentado sobre los principios de
solidaridad, equidad y universalidad.

Un elemento distintivo, que permite entender cémo la estructura cons-
titucional se levanta sobre un sistema democratizador que gira en torno al
derecho humano al agua y al saneamiento se refiere a su materializacion me-
diante la construccion organica de un servicio publico domiciliario. De esta
forma, la abstraccion constitucional se objetivizay permite el ejercicio del de-
recho. Para ello la legislacion colombiana garantiza un suministro continuo,
optimo, regular y que permite la satisfaccion de un derecho de corte social
(Constitucion Politica de la Republica de Colombia, 2015).



En cuanto a la construccion constitucional, la Constitucion de Ecuador de
2008 reconoce al agua como un derecho humano vy la eleva a una categoria
especial al vincularla estrechamente con una serie de derechos vy estructu-
ras organicas, de tal manera que su proteccion, su garantia, su relacion con
otros derechos, asi como su gestion, administracion, control y cuidado, parte
de la idea y del concepto del articulo 12 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008) segutin la cual el agua es un bien nacional publico, inalie-
nable, imprescriptible, inembargable vy, sobre todo, estratégico. El articulo
314 define a los sectores estratégicos como aquellos que poseen una tras-
cendental influencia en los aspectos sociales, politicos y ambientales. En este
marco el Estado es el garante y el Unico ente competente para administrar,
regular, controlar, y gestionar este tipo de sectores estratégicos que luego se
materializaran en servicios publicos. El suministro de agua y su saneamiento
tendran que mirar al pleno desarrollo de los derechos vy al interés social, desde
los principios de sostenibilidad, precaucion, prevencion y eficiencia, segun el
articulo 313 de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

La construccion juridica constitucional ecuatoriana, en el marco de un mo-
delo democréatico sustancial, realiza una priorizacion para el destino de los
recursos hidricos siendo la principal preocupacion del Estado el consumo hu-
mano, y luego, seglin un orden de prelacion, el riego que garantice la sobera-
nia alimentaria, el caudal ecoldgico v, finalmente, las actividades productivas.
El derecho humano al agua en el contexto ecuatoriano, asi como en el colom-
biano, debe ser materializado mediante la instrumentalizacion de un servicio
publico que garantice la prestacién de dicha actividad. El régimen constitucio-
nal ecuatoriano prevé lainclusién del riego, el saneamiento, el alcantarillado y
la depuracion de aguas residuales. Todos estos poseen la estructura necesaria
para ser considerados servicios publicos de indole social; su prestacion es-
tard canalizada vy dirigida por los diferentes niveles de gobierno que dispone
la Constitucion (municipios, gobiernos provinciales, regionales, metropolita-
nos). Pero, asi como el Estado asume su prestacion, existe la posibilidad de
que las comunidades en alguna medida puedan contribuir a la materializacion
de dichos servicios (Ecuador, 2008).

La interconexion que posee el derecho humano al agua y al saneamiento
en el contexto constitucional ecuatoriano permite integrar constructivamen-
te otros derechos como el relativo a la alimentacion, lo que determina que
el Estado sea quien lidere la planificacion y creacion de politicas publicas de
incentivo y de proteccién de ciertos sectores como el campesino. Es decir,
que, mediante este razonamiento, el acceso al agua debe ser entendido como
un recurso productivo fundamental para la consecucion de la soberania o se-



guridad alimentaria. A tal fin el Estado, a través de sus niveles de gobierno,
regularan el agua parariegoy la produccion de alimentos, prohibiendo el aca-
paramiento o cualquier forma de privatizacion del agua y sus fuentes. De Ia
misma manera, el nexo que supone el derecho humano al aguay a la vivienda
digna constituye el afan democratizador por lograr la prestaciéon ininterrum-
pida, continua y regular del servicio publico de agua y saneamiento, esencial
para el desarrollo del derecho a la vivienda digna.

La singularidad del derecho humano al agua ha permitido constatar laclara
influencia de una vision democréatica sustancial, deliberativa y participativa.
La vision latinoamericana supone el reconocimiento de este derecho, pero
también la construccion de los medios necesarios para materializar sus aspi-
raciones en beneficio de la sociedad. La constitucionalizacion de este derecho
facilita su exigibilidad a través de las garantias jurisdiccionales sean estas na-
cionales o supranacionales, pero, ademas, la difusién de este derecho ha per-
mitido comprender y formar una verdadera conciencia colectiva de respetoy
ejercicio responsable. Sin embargo, los trazos por profundizar su estudio aun
son tiernos y dependen de la dindmica juridica con la cual debe abordarse su
estudio.

2.2. Ecuador y el Paradigma de los Derechos Fundamentales

El enfoque tedrico tradicional de los Derechos Humanos parte de una vi-
sion positivistay antropocéntrica adversa a la posicion biocéntrica. El biocen-
trismo aplicado al constitucionalismo latinoamericano, y luego al ecuatoriano
permite que la construccion de los textos constitucionales se inclinen por esta
tendencia. Bajo este contexto, el constitucionalismo latinoamericano centra
su atencion en el reconocimiento de nuevos derechos como: la alimentacion,
la soberania alimentaria, el derecho al agua vy al saneamiento, e inclusive los
derechos de la Naturaleza como en el caso ecuatoriano.

Como sefala Ramiro Avila (2010), el reconocimiento de nuevos titulares
de derechos significa la ruptura, la tensién de la teorfay la practica de los de-
rechos humanos. En este sentido, es importante destacar que la Constitucion
del Ecuador asume una nueva vision que escapa de la concepcion tradicional
al reconocer el derecho de la Naturaleza como un derecho auténomo, lo que
resulta en que el término genérico de “derechos humanos” requiera ser am-
pliado, pues el catdlogo de derechos y garantias ya no Unicamente se refiere
a los seres humanos sino a todos los seres vivos. Avila considera que lo co-
rrecto es hablar de derechos fundamentales o de derechos constitucionales,



vision que ha generado una linea tedrica que rompe el formalismo juridico
tradicional (Santamaria, 2010). La justificacion de los derechos humanos,
desde un enfoque de justicia como manifiesta Norberto Bobbio, no puede
ser disociada del estudio de los problemas histéricos, sociales, econdomicos,
psicoldgicos inherentes a su ejecucion (Bobbio, 1998).

Por lo tanto, la teoria de los derechos humanos esta construida desde la
evolucion del Estado, de las doctrinas e ideologias que lo han sustentado a lo
largo de la historia. Asi mismo, para completar este enfoque Ronald Dworkin
plantea que los derechos humanos constituyen triunfos politicos en manos de
losindividuosorientados paraconstruir los limitesdel Estado (Dworkin, 1995).
Los Derechos Humanos bajo esta linea de pensamiento, moldean la actitud
de los individuos, partiendo de la interpretacién realizada por el Estado. Esta
labor de interpretacion que cumple el Estado es esencial principalmente por
generar una vision juridica a partir de los principios morales que se sustenta
la sociedad en un momento determinado vy los cuales son diversos en cada
ordenamiento juridico.

La construccion de un sistema de Derechos Fundamentales que responda
a las necesidades reales de la sociedad ha sido un proceso gradual. Esta
construccion sintetiza un entorno dialéctico entre el iuspositivismo vy el
iusnaturalismo, el cual brinda nuevas formas para comprender la dinamica de
losderechos fundamentales. Eneste sentido, lanecesidad de unatesis dualista
que recoja diversos enfoques permite enriquecer la construccion juridica.
Gregorio Peces Barba reconoce esta necesidad y plantea que los derechos
humanos poseen una base moral y una juridica; por lo tanto, no puede existir
un derecho fundamental sin que previamente exista una justificaciéon moral,
pero tampoco puede existir un derecho fundamental si es que este no ha sido
incorporado al sistema juridico. Este caracter dualista identificado por Peces-
Barbadejaclaralafuncionque debencumplir este tipo de derechos, esenciales
para generar una estructura juridica garantista (Peces Barba, 1995).

De cualquier modo, las diferentes concepciones que se plantean sobre los
derechos humanos, sea desde el enfoque de los derechos naturales o de los
derechos morales, deben dar paso a un enfoque méas amplio que no mire el
caracter individual, sino que protejan y promocionen los derechos colectivos;
desde este enfoque, lo técnico seria hablar de Derechos Fundamentales.

Bajo este contexto, los derechos colectivos daran forma al derecho a un
medio ambiente sano, el cual en su esencia complementa a los derechos



denominados de primera generacion, como los derechos civiles o los
derechos politicosy a los derechos de segunda generacion, como los derechos
economicos, sociales y culturales. La interdependencia de los derechos
colectivos, especialmente del derecho a un medio ambiente sano, con las
dos generaciones de derechos anteriores garantiza la vida, la integridad vy la
dignidad humana.

La perspectiva de los Derechos Fundamentales ha generado tension
y debate entre lo humano y lo no humano. En este sentido, Boaventura de
Sousa Santos sostiene que a pesar de que la universalidad de los Derechos
Fundamentales ha coexistido con la idea de una deficiencia original de la
humanidad: no todos los seres vivos son humanos. Por lo tanto, surge la
interrogante ;estos seres no deberian tener derecho a la condicion y a la
dignidad conferida a la humanidad? (Santos, 2014). La raiz occidental de los
derechos humanos pensd incluir a todo humano; es decir, a aquello que es
definido como tal, pero qué sucede con otras entidades como la Naturaleza,
que de acuerdo con lacosmovision occidental seriaimposible concebirlacomo
sujeto de derechos humanos. Esta tensiéon ha generado un nuevo paradigma
de estudio y de reformulacion de la teoria de los derechos humanos en
Latinoamérica. En alguna medida sureformulacion considera que lo adecuado
es hablar de derechos fundamentales para asi incluir a todos los seres vy
organismos vivos que conviven en la tierra. Asi, la concepcion que reconoce
a la Naturaleza como un ser que forma parte dindmica vy vital de la sociedad
traeria consigo profundas transformaciones en las relaciones sociales,
politicas, juridicas e institucionales generando lo que en varios escenarios se
empieza a denominar como “Estado ambiental de Derecho”.

2.2.1. Una nueva perspectiva: El constitucionalismo ecolégico
latinoamericano

El constitucionalismo clasico, creado y desarrollado desde una posicion
eminentemente positivista decimonodnica, aplica una vision cientificista a la
construccion juridicay, por lo tanto, a todas las circunstancias que rodean la
vida. Los conceptos y estructuras de la teoria politica y juridica generados a
partir de los aportes de Francia, Inglaterra, Alemania, Italiay Estados Unidos
se convierten en verdaderos marcos tedricos referenciales y en gestores de
principios para un reconocimiento y aplicacion universal que, sin embargo,
resultaron ser estructuras de dificil aplicacion y asimilaciéon por parte de los
paises latinoamericanos (Santos, 2007). Y es que la falta de didlogo entre las
teorias de las realidades europeas y anglosajonas v la realidad latinoameri-



cana genero una cultura politica y juridica ajena a las exigencias reales de los
pueblos de esta region.

Asi, seglin Boaventura de Santos Sousa (2007) en su libro denominado La
reinvencion del Estado vy el Estado Plurinacional, América Latina ha transitado
desde dos opticas que han influido decisivamente en la consolidacién de un
constitucionalismo ecoldgico propio. La primera Optica se refiere al caracter
plurinacional que muchos paises latinoamericanos han adoptado. El concep-
to de plurinacionalidad, desde un enfoque regional latinoamericano, ha sido
construido desde la tradicion del fortalecimiento comunitario por parte de
los pueblos indigenas, lo que obligd a refundar la estructura del Estado mo-
derno en el que existe una sola nacién. La plurinacionalidad, que combina di-
ferentes nacionalidades dentro de un mismo Estado, concibe el concepto de
autodeterminacioén, pero no de independencia (Santos, 2007). Por el otro
lado, el concepto de interculturalidad ahonda elementos complementarios al
caracter cultural, cuestiones como la politica o la tradicién juridica, los cuales
son elementos de conexidn entre las sociedades plurinacionales. Es por lo que
Santos Sousa (2007) considera que cada sociedad crea formas de convivencia
intercultural que le son propias vy que le impiden copiar realidades ajenas y
tomarlas como propias.

Uno de los elementos que permitiria lograr una convivencia intercultural
armonica se refiere a la estructura constitucional que le es propia a cada Es-
tadoy a cada realidad social (Santos, 2007). Desde este enfoque, el constitu-
cionalismo latinoamericano ecoldgico cobra vida y destaca su caracter original,
al tratar de dejar en claro que este nace desde las propias necesidades de
las poblaciones latinoamericanas y no es el fruto de la imposicion de mode-
los constitucionales ajenos a sus propias realidades y necesidades. Esta linea
constitucional, que nace en la década de los aflos ochenta, permite entender
como diferentes elementos innovadores son incluidos en los textos consti-
tucionales y que un referente de ello es la Constitucion Politica de Colombia
que incorpora la plurinacionalidad, la pluriculturalidad, la plurietnicidad v la
interculturalidad. Luego otros elementos incursionaran a esta cultura consti-
tucional, como el reconocimiento de formas de participacion y modos de de-
liberacion, sistemas juridicos adaptados a las realidades nacionales que sepa-
ran en alguna medida las clasicas estructuras juridicas occidentales, la gestion
territorial desde una posiciéon de solidaridad nacional, el bien comun, la lucha
por laigualdad vy la lucha contra la privatizacion del agua y su reconocimiento
como bien publico, asi como la relacién en la reconocimiento de una teoria
que destaca larelacion entre los seres humanos y la Naturaleza, permitiendo



incorporar los discursos ecologicos e integrarlos a la construccion constitu-
cional.

La tendencia latinoamericana por generar una nueva linea constitucional
ha permitido incorporar al debate vy al andlisis la problematica ambiental. El
reconocimiento de una visién social y ambiental permitiria la intensificacion y
radicalizacion de lo que en algunos segmentos juridicos se ha denominado el
nuevo constitucionalismo latinoamericano, el cual posee un pilar fundamen-
tal: el reconocimiento vy la proteccion del derecho humano a un medio am-
biente adecuado y sostenible.

Sin embargo, en los paises andinos la influencia de la cosmovision de los
pueblos originarios americanos aporta en los textos constitucionales nuevas
visiones ecoldgicas, adquiriendo la Naturaleza una especial connotacion que
la ha llevado inclusive a ser reconocida como sujeto de derechos; este reco-
nocimiento se evidencia en el texto constitucional ecuatoriano, que en alguna
medida se sustenta en el principio del Sumak Kawsay o Buen Vivir.

La cuestion ecoldgica es incorporada en el andlisis v el debate juridico de
América Latina, fusionando las particularidades que existen en el derecho in-
digena con el derecho continental europeo de corte romanista; el ciudadano
ya no es considerado como un individuo aislado, sino que al contrario se en-
cuentra estrechamente relacionado con los acontecimientos que influyen en
su entorno. El sistema constitucional latinoamericano, si bien es cierto, parte
de la tradicién romana ha sufrido un mestizaje que propicia la asimilacion de
la cosmovisién de los pueblos originarios latinoamericanos (Esborraz, 2016).
La influencia de concepciones como las planteadas por Stutzin en la década
de los ochenta supone una nueva perspectiva de estudio, pues considera que
el hombre tiene la obligacién de entablar relaciones conscientes con la Natu-
raleza. Para ello es necesario que se reconozca que esta posee intereses pro-
pios diferentes a los de los seres humanos y en algunos momentos inclusive
contrapuestos (Stutzin, 1984).

El constitucionalismo ecoldgico encontrara asidero vy se desarrollard en
algunos sentidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador del aho 2008.
Esta complementa la visién del reconocimiento de la plurinacionalidad del
Estado, orienta un sistema de planificacion gubernamental con base en po-
liticas publicas que desarrollen procesos para la satisfaccion de necesidades
colectivas que permitan a los individuos lograr el Buen Vivir o Sumak Kawsay.
Esta postura conceptual abrio la discusién en materia constitucional, pues el



constitucionalismo clasico que parte del contrato social se reemplaza por un
contrato natural que se constituye como el acuerdo de reciprocidad entre los
seres humanos vy la tierra sobre la base de la retribuciéon vy la preservacion.
Este constitucionalismo reemplaza el concepto de derechos humanos, por el
de derechos fundamentales o derechos constitucionales, al interesar direc-
tamente tanto al ser humano como a la Naturaleza (Santamaria, 2010). De
acuerdo con este planteamiento, el modelo constitucional que adapto Lati-
noameérica desafia y denuncia el fundamentalismo de mercado caracteristico
de las Ultimas décadas para ser reemplazado por un modelo que opta por una
convivencia con todos los seres vivos de la Tierra (Zaffaroni, 2017).

La mistica del Derecho de América Latina en la proteccion de la problemé-
tica ecoldgica tiene como base ademés el constitucionalismo social que parte
de la Constitucion Mexicana de Querétaro de 1917, documento que reconoce
los recursos de la Naturaleza, y los asimila al dominio publico con el fin de po-
seer garantias para la gestién y la utilizacion controlada de los recursos na-
turales. La proteccion del ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado sera
prevista como una garantia que se encontrard en la totalidad de las constitu-
ciones latinoamericanas, algunas como la ecuatoriana vy la boliviana generan
criterios de proteccion sobre la integridad de los ecosistemas pues son estos
los que aseguraran el bienestar del ser humano, pero ademds aseguraran el
progreso de la humanidad desde el crecimiento econdmico (Gudynas, 2009).

A pesar del avance constitucional en materia ecolégica, los ordenamien-
tos juridicos secundarios aln se mantienen distantes a la verdadera esencia
ecologica que trata de asegurar la proteccion de los seres vivos; el horizonte
y el reto que se plantea en Latinoamérica frente a esto es dinamizar estructu-
ras normativas secundarias y garantizar el crecimiento econémico desde una
vision de sostenibilidad, evitando la degradacion de los recursos de la Natu-
raleza.

2.2.2. Un paso necesario: Del Antropocentrismo al Biocentrismo
juridico

Los desafios que la humanidad afronta en materia ambiental han puesto
a prueba la capacidad para construir politicas publicas ambientales y estruc-
turas juridicas a nivel internacional y nacional que protejan y promuevan la
sostenibilidad ambiental. Asi, la proteccion de la biodiversidad adquiere un
rol fundamental, pues a través de la conservacion de esta la humanidad po-
dra subsistir. Bajo este contexto, la evolucion del Derecho no puede quedar



aislada, especialmente en lo referente a los Derechos Fundamentales; la pro-
gresividad ha marcado el reconocimiento vy la reivindicacion de los derechos
civiles y politicos hasta llegar al reconocimiento de los derechos colectivos y
difusos como el medio ambiente y el pensamiento juridico se ha caracterizado
por una conciencia Antropocéntrica; es decir, que todos los derechos, incluidos
los colectivos y difusos como el medioambiente, deben beneficiar por sobre
todo al ser humano.

En el contexto legislativo ecuatoriano, los derechos difusos ambientales
son abordados de una forma novedosa en la Constitucion Politica de la Re-
publica del Ecuador de 1984, en dicho texto ya se hablaba del Derecho de
las personas a vivir en un ambiente libre de contaminacién, asi lo expresaba
el articulo 19 nimero 2. Ademas, en dicho precepto ya se establecia que:
“Es deber del Estado velar por que este derecho no sea afectado vy tutelar la
preservacion de la Naturaleza” (Congreso Nacional, 1984). Con la reforma
constitucional de 1996, se incorpord el derecho colectivo a un ambiente
sano, la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad, el concepto de &reas
protegidas, el principio de prevencién vy el de explotacion sostenible de los
recursos naturales (Congreso Nacional, 1996). Este derecho colectivo, que
fomento una reforma constitucional, nacid como resultado de la cumbre de
Rio de Janeiro de 1992.

Con la Constitucion Politica de 1998, Ecuador fue mas alld en el campo de
la regulacion del derecho colectivo al ambiente sano, para lo cual se adopta-
ron varios principios ambientales que ya estaban reconocidos en el contexto
internacional como el principio de prevencion, rehabilitacion, participacion
social y precaucion (Asamblea Nacional Constituyente, 1998). El constitucio-
nalismoy el ecologismo latinoamericano desarrollaron nuevos pensamientos
tedricos a tono con la proteccion del medioambiente; promoviéndose una li-
nea tedrica que seria recogida en el proceso constituyente ecuatoriano del
ano 2007, que dio como resultado la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor del ano 2008, la cual mantiene el reconocimiento del Derecho al Ambien-
te, como un Derecho Fundamental.

La Constitucion del afio 2008, en el articulo 14 determina que “se recono-
ce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay”. Con
este reconocimiento expreso, dentro del Titulo Il sobre Derechos, Capitulo
Segundo, sobre Derechos del Buen Vivir, el medio ambiente se convierte en
un Derecho Fundamental de obligatoria proteccion por parte del Estado y un
deber de los ciudadanos. Bajo este contexto, el Derecho Fundamental al Medio



Ambiente que reconoce el sistema ecuatoriano introduce un nuevo interés
juridicamente tutelable. En efecto, se refiere a vivir en un medio ambiente
sano y ecologicamente equilibrado. Este derecho subjetivo se encuentra en
la estructura de las categorias o generaciones de derechos existentes, podria
decirse que se trata de un derecho de caracter colectivo, considerado como
underecho de cuarta generacion, pues constituye una auténtica novedad que
dinamiza la estructura de los Derechos Humanos.

El derecho a un medio ambiente sanoy ecoldgicamente equilibrado no so-
lamente tiene un enfoque colectivo, este derecho tiene la caracteristica de
la transversalidad; es decir: informa e integra a otros derechos como la vida,
la salud, la conservacién de los recursos naturales, entre otros. Por lo tanto,
este Derecho Fundamental reconocido por el esquema constitucional ecua-
toriano no hace referencia exclusivamente a la calidad de vida del individuo,
sino que se refiere a la afectacion de la vida cuando esta esta en peligro por
diversos factores como la contaminacion, la degradacion ambiental, la sobre
explotaciony la destruccion de los recursos naturales.

La coyuntura que genero el constitucionalismo y el ecologismo latinoame-
ricano deriva en los aportes necesarios para construir una Constitucion con
un enfoque biocéntrico, el cual destaca el contexto historico y ecoldgico en
atencién a los saberes ancestrales. Esta propuesta despierta una verdadera
conciencia ecoldgica en materia juridica. Asi, el constitucionalismo y el ecolo-
gismo latinoamericano retoman el pensamiento de los pueblos indigenas que
vivieron bajo una relacion equilibrada entre hombre y Naturaleza. Bajo este
contexto, la filosofia andina es incorporada como base para reconocer como
sujeto de derechos a la Naturaleza. Eduardo Gudynas, plantea al respecto
que “el conocimiento de los pueblos indigenas fue suplantado por un saber
europeo” el cual pretendia dominar la Naturaleza (Gudynas, 2009). Respecto
a este pensamiento filosofico, base para el constitucionalismo ecuatoriano,
Josef Estermann expresa que desde el pensamiento moderno todo lo que no
es considerado humano es valorado de manera instrumental; es decir esta-
mos guiados por un pensamiento y un discurso antropocéntrico (Estermann,
2009). La Naturaleza, bajo este contexto, tiene un valor instrumental, su uso
no adquiere dignidad ética, esta recae sobre la categoria de un bien que pue-
de ser aprovechado en beneficio del ser humano. El pensamiento andino, al
contrario, plantea una ética de la Naturaleza, pues el ser humano debe ser
reciproco con esta; solo asi serd posible combatir la degradaciony la contami-
nacion del medio ambiente.



La historia juridica ha reconocido a la persona como Unico sujeto de dere-
cho, como se encuentra definido en el articulo 40 del Codigo Civil de Ecuador
(2005), al plantear que persona es “todo individuo de la especie humana, y
personas juridicas como grupos de personas naturales u organizaciones de
bienes, destinadas a conseguir el fin que se proponen y con capacidad sufi-
ciente para tener derechos, asi como de obligarse”. La concepcion planteada
por el Derecho Civil entiende como sujeto de derecho a un determinado ser
que actla en una relacion juridica, posicion en la cual la Naturaleza no enca-
ja. Bajo esta tonica, la teorfa antropocéntrica, que influye directamente en la
tradicion civilista, concibe al ser humano como el centro del Universo vy a la
Naturaleza como un instrumento Util para satisfacer las necesidades del ser
humano.

El ser humano enmarcado en una concepcion tradicional ha generado una
vision en la cual la Naturaleza es sujeta a propiedad, y por lo tanto sometida
a uso, goce vy disposicion de la especie humana. La posicion antropocéntrica
va mas alla, presente inclusive en la Declaracion de Estocolmo de 1972 y en la
Declaracion de Rio de 1992, las cuales consideran al ser humano como el mas
valioso de todas aquellas formas de vida que existen en el mundo; por lo tanto,
lo esencial es lograr su bienestar. EI medio ambiente y su proteccion se ubi-
can enun segundo plano, pues bajo el enfoque de estas dos declaraciones, es
necesario cuidar el medioambiente en funcién de los beneficios individuales.

El enfoque antropocéntrico es materia de debate y de revision en el cons-
titucionalismo ecuatoriano, precisamente a partir de la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador del 2008, en la cual la Naturaleza es reconocida como
como sujeto de derechos. El enfoque antropocéntrico, presente en anteriores
constituciones fue reemplazado por uno que privilegia el biocentrismo.

Asi, estanueva vision que sittia al ambiente y ala Naturaleza como el eje de
la proteccion del ordenamientojuridico, reconoce el valor intrinseco de la Na-
turaleza al concebir a los seres humanos como un elemento que forma parte
de ella. El constitucionalismo ecuatoriano que destaca el valor de la Natura-
leza como sujeto de derechos fue influenciado por la Carta de la Naturaleza
de las Naciones Unidas de 1982, en la cual ya se piensa que la vida depende
del funcionamiento ininterrumpido de los sistemas naturales. La Carta de la
Naturaleza de las Naciones Unidas destaca que toda forma de vida debe ser
respetada, cualquiera sea su utilidad para el hombre, por lo tanto, es posible
deducir que el pensamiento biocéntrico dio un paso interesante, al exaltar el
valor intrinseco de los demds seres vivos que conviven con el ser humano.
Otro documento que destaca la valia intrinseca de la biodiversidad bioldgica



y de sus valores es la Convencién sobre Diversidad Biologica de 1992, que
profundiza el enfoque biocéntricoy laimportancia de un verdadero equilibrio
enlarelaciéon hombre y medio ambiente.

La nueva corriente ambientalista toma al medio ambiente como el eje de la
preocupacién social lo cual contribuye para que el derecho vy la legislacion am-
biental puedan concebir a la Naturaleza como sujeto de derechos. EI consti-
tuyente ecuatoriano reflexiond sobre la importancia de este reconocimiento
para lograr que los seres humanos frenen el proceso de degradacién y conta-
minacion ambiental. EI biocentrismo se basa en el pensamiento de Christo-
pher D. Stone, quien defendio la tesis que consideraba a los arboles Secuoyas
como sujetos de derechos, v por lo tanto debian ser preservados; la tesis de
Stone fue maés alld al plantear que los arboles debian tener representacion
legal y derecho a la reparaciéon cuando hubiesen sido objeto de dafio (Stone,
1972).

La relacion entre la sociedad y el medio ambiente es uno de los ejes para
el pensamiento biocéntrico. La Pachamama o madre tierra se presenta como
una nocion que recoge el nucleo de esta propuesta, ses la Tierra un ser vivo?
sestamos ante un verdadero entramado sistémico de realidades bioldgicas,
todas ellas dependientes unas de otras? ;podemos escapar de un paradigma
mecanicista antropocéntricoy afirmar que la Tierra es un ser vivo? Estas inte-
rrogantes intentan despejar el movimiento constitucional ecoldgico ecuato-
riano que busca incorporar el biocentrismo en el analisis constitucional.

El biocentrismo busca construir una nueva forma de convivencia basada
en armonia y equilibrio con el medioambiente. La vision biocéntrica es una
caracteristica presente en la estructura constitucional ecuatoriana. Su pro-
puesta es clara: salir de un sistema basado en una concepcién de desarrollo
consumista, individualista, abusivo y egoista y acoger un pensamiento que
retoma y reconoce el valor de los saberes ancestrales, asi como del pensa-
miento ecologista.

El enunciado que expresa el biocentrismo es una critica a la modernidad,
que separa la relacién intima entre el ser humano vy la Naturaleza. La nocion
biocéntricaen la Constitucion de la Republica del Ecuador del ano 2008 deja cla-
ro que la voluntad del constituyente fue generar una estructura juridica que
genere armonia entre el ser humano vy la Naturaleza. Esta reflexion esta pre-
sente en diversos pasajes de la Constituciéon Ecuatoriana como, por ejemplo,
enelrégimende desarrollo en el cual uno de los objetivos fundamentaleses la



preservacion y el cuidado del medio ambiente. Asi surge un nuevo modelo ju-
ridico enel sistema juridico ecuatoriano, el cual fundamenta a la Constitucion
desde el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos y como
objetivo central para lograr el desarrollo, mediante una relacion de respeto
entre ser humano vy la Naturaleza. Esta reflexion generada por el constitu-
yente sienta las bases necesarias para el reconocimiento del agua como un
derecho fundamental e irrenunciable plasmado en el articulo 12 de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador (2008). Este recurso de uso comun por su
trascendencia requiere una proteccion especial, debido principalmente a su
influenciadirectaenelmantenimiento de laviday del equilibrio eco sistémico.

2.2.3. ¢La Naturaleza como sujeto de derechos? Su fundamento

La Constitucion de la Republica del Ecuador del ano 2008 desarrolla un
esquema normativo considerado garantista y de proteccion de derechos; la
estructura constitucional ecuatoriana dedica en su Titulo I, dos momentos: el
primero el contenido en el Capitulo I, articulo 10, segundo inciso “La Natura-
leza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion”; y el
segundo, en el Capitulo Séptimo, articulos 71-74, en los cuales los “Derechos
delaNaturaleza” sondesarrollados. El constituyente ecuatoriano, generd una
linea de proteccion dualista, por un lado, cred una reserva constitucional para
la delimitacion de los derechos de la Naturaleza, y por otro, entregd derechos
subjetivos ala Naturaleza.

El enfoque de esta investigacion identifica las obligaciones generadas
como consecuencia del reconocimiento constitucional. El primer aspecto que
debe ser analizado, se refiere al derecho que se desprende del articulo 71 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, el cual hace referencia al deber
de respeto integral. Dicho derecho favorable a la Naturaleza consiste en la
obligacion de respeto que poseen los sujetos pasivos (ser humano), a quienes
les corresponde respetar la existencia, el mantenimientoy la regeneracién de
los ciclos vitales, estructura, funcionesy procesos evolutivos de la Naturaleza.
Este derecho en beneficio de la Naturaleza no quiere decir que el ser humano
no puede usar y gozar de la misma; su uso y consumo son posibles, bajo el
criterio de conservacioén sostenible y eficiente.

Otro derecho constitucionalmente reconocido en favor de la Naturaleza
es el derecho a la restauracion integral el cual se desprende del articulo 72
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Su estructura detalla
laimportancia de la restauracion, la cual es concebida desde una manera que



complementa a la obligacion que tiene el Estado vy las personas naturales o
juridicas para generar unaindemnizacion econémica. Este derecho se profun-
dizaen el articulo 397 de la Constitucion Ecuatoriana que determina que en
casos de dano ambiental el Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria
para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas. El derecho a la
restauracion que posee la Naturaleza genera la obligacion directa del suje-
to pasivo (ser humano), que consiste en restituir los entornos ecologicos que
han resultado afectados por su accién u omision.

El deber de restauracion que propone la Constituciéon Ecuatoriana en be-
neficio de la Naturaleza obedece a los estandares de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, los cuales requieren ser adaptados para su correcta
aplicacién en un entorno que reconoce a la Naturaleza como sujeto de dere-
chos. Bajo este marco, los estdndares mencionados consideran que larepara-
cion debe ser pronta e integral y que su cumplimiento debe vincular a todos
los poderes y drganos del Estado. Asi, el derecho a la restauracion integral
que posee la Naturaleza debe estar apegado a la nocién restitutio in integrum,
la cual exige el restablecimiento del entorno al momento previo a la situacion
que ocasiond el dano. El criterio adoptado por la Corte Interamericanade De-
rechos Humanos sienta las bases para que los derechos vulnerados no sean
Unicamente sujetos a cuantificacién econdémica enfocada en la tradicional in-
demnizacion; la Corte en este sentido incorpora otros esquemas para llegar
a unareparacion integral, como la restitucion, la indemnizacién, la rehabilita-
cion, las medidas de satisfaccion y las garantias de no repeticion (Caso Myrna
Mack Chang vs Guatemala, 2003).

El ordenamiento juridico ecuatoriano, como se mencioné obedece a los
estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, expresa en la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009),
en su articulo 18, que la reparacion integral debe procurar que la persona o
personas titulares del derecho violado goceny disfruten el derecho de la ma-
neramas adecuada posibley que se restablezca a la situacion anterior ala vio-
lacion. EI mismo precepto senala las formas para llegar a la plena restauracion
como la restitucion del derecho, la compensacion econémica o patrimonial, la
rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el derecho no se repita, la
obligacion de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar,
las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servi-
cios publicos y la atencién de salud (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009).

Para finalizar este apartado es importante reiterar que los articulos 71 vy
72 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) han generado de-



rechos exclusivos cuyo titular es la Naturaleza. En el caso del articulo 71, su
estructura esta compuesta de tres partes: Una que reconoce a la Naturaleza
como sujeto de derechos; otra con un enfoque sustantivo y finalmente una
parte adjetiva.

La primera parte del articulo 71 de la Constitucion ecuatoriana, direc-
tamente se refiere a la titularidad o reconocimiento de la Naturaleza como
sujeto de derechos, al expresar que, “la Naturaleza o Pacha Mama, donde se
reproduce y realiza la vida, tiene derecho...”. Siguiendo la voluntad del consti-
tuyente, no cualquier ser vivo o espacio que pueda llegar a ser comprendido
dentro del entorno de la Naturaleza puede ser titular de derechos; para lle-
gar a tener dicho reconocimiento es necesario cumplir con las condiciones
que establece la norma; es decir, debera formar parte del espacio donde se
reproduce vy realiza la vida, lo que importa es la proteccion juridica sobre un
conjunto de organismos vivos.

La parte sustantiva, es decir, el nucleo del articulo 71 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador (2008) expresa: “tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. En el precepto sefialado
el constituyente delimita el derecho a la Naturaleza, produciendo la ruptura
de un paradigma tradicional en lo que respecta al constitucionalismo. Sin em-
bargo, a la vez que crea una novedosa forma de otorgar derechos a un ente
denominado Naturaleza, también crea diversos problemas, pues muchos ele-
mentos de la parte sustantiva quedan en la indeterminacion, como por ejem-
plo cuando enel articulo 71 de la Constitucion Ecuatoriana se habla de: “Res-
petar integralmente la existencia, el mantenimiento y la regeneracion de los
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la Naturaleza”,
pues dichos conceptos deberdn ser analizados de una manera discrecional
tanto por las autoridades administrativas como por las autoridades judiciales.

Por otra parte, el elemento adjetivo del articulo 71 de la Constitucion
Ecuatoriana, que se refiere a la procedibilidad, reconoce que “toda persona,
comunidad, pueblo o nacionalidad podran exigir a la autoridad el cumplimien-
tode los derechos de la Naturaleza” Bajo este contexto, la Constitucién Ecua-
toriana reconoce una jurisdiccion especial encargada de tutelar los derechos
de laNaturalezay el derecho humano al aguay al saneamiento, bajo la estruc-
tura constitucional el Estado garantiza la plena capacidad de ejecutar lo juzga-
do, configurdndose en un requisito indispensable paralograr la exigibilidad de
los derechos vulnerados. Esta jurisdicciéon especial conoce de los mecanismos
jurisdiccionales de proteccién, que contribuyen a la tutela directa de dere-



chos constitucionales. Sin embargo, de manera auxiliar, es posible tutelar los
derechos constitucionales cuando estos son vulnerados, cuando se acciona la
responsabilidad extracontractual del Estado.

2.2.4. Exigibilidad jurisdiccional de los Derechos de la Naturaleza
y del Derecho Humano al Aguay al Saneamiento

La proteccion de los derechos de la Naturaleza y del derecho fundamen-
tal al agua, segiin la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), requie-
ren la tutelada de mecanismos efectivos; para ello, el régimen constitucional
ecuatoriano desarrolld un sistema de garantias que permite acceder a meca-
nismos de proteccion de los Derechos Fundamentales. El esquema de pro-
teccion juridica del Sistema Constitucional Ecuatoriano persigue concretar la
exigibilidad judicial, que consiste en la capacidad de accionar el respeto, cum-
plimiento y reparacion de los derechos ante los érganos competentes de Ia
funcion judicial.

La proteccion de los derechos humanos busca consolidar los instrumentos
juridicos necesarios para que en el marco de un proceso judicial exista la satis-
faccion de los derechos vulnerados o que estén en riesgo de serlo. Es en este
sentido que la actuacién del Estado debe ser la de un verdadero garante del
ejercicio de derechos, no puede limitarlos, tampoco Unicamente enunciarlos,
sino que debe fortalecerlos hasta el punto de ofrecer a las personas los ins-
trumentos o mecanismos juridicos necesarios para acceder ante los drganos
jurisdiccionales en busqueda de la tutela efectiva de sus derechos. La garan-
tia que ofrece el Estado en el ejercicio de los derechos es consustancial a su
propia esencia. La nocion de garantia ya fue contemplada en el articulo 16 de
la Declaracion de los Derechos del Hombre del Ciudadano, el cual expresa
que: una sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni
la separacién de poderes definida, no tiene Constitucion (Asamblea Nacional
Francesa, 1789). De la misma manera, la tesis que sugiere fortalecer la tutela
de derechos por medio de mecanismos de proteccion también esta recogida
en el articulo 8 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de
1948, que contempla que toda persona tienen derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la
ley (ONU, 1948).



La importancia de que exista un sistema de proteccion, luego es comple-
mentada por la propia Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto
de San José) de 1969, la cual en el articulo 25, ya determina que en el marco
de la proteccion judicial, “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales compe-
tentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales

reconocidos por la Constitucion, la ley o la Convencion...” (Organizaciéon de
los Estados Americanos, 1969).

En el caso especifico del Ecuador se considerd a las garantias como meca-
nismos judiciales para tutelar los derechos que fueron recogidos en la Consti-
tucion de la Republica del ano 2008, por ello en el articulo 75 expresa

toda personatiene derecho al acceso gratuito a lajusticiay a la tutela efec-
tiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; es ninglin caso quedara en indefen-
sion. Elincumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por
la ley (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008).

Precisamente, a partir del precepto mencionado por la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos (Pacto de San José), la exigibilidad jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales, de los derechos de la Naturaleza y del
derecho humano al agua vy al saneamiento, dependera de lo que establezca
la Constitucion de cada Estado, pues cada uno articulara un sistema de exigi-
bilidad particular con mecanismos de proteccion y promocion que busquen
garantizar la plena vigencia de los derechos.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008) posee un sistema mul-
tinivel de garantias que articula diferentes grados, escenarios e instituciones
necesarias para tutelar los derechos fundamentales y los derechos de la Na-
turaleza. Asi, para lograr la proteccion de los derechos en un primer plano se
encuentran las garantias normativas, las cuales crean mecanismos de protec-
cion juridica como la rigidez constitucional, la reserva de ley v la proteccion
del contenido esencial del derecho. En otro plano, la Constitucion Ecuatoria-
na incorpora en su estructura las garantias politicas, como verdaderos ins-
trumentos de proteccion y promocion de los derechos en todos los niveles
y funciones del Estado. Finalmente, la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor (2008) incorpora como instrumentos para garantizar la justiciabilidad de
derechos fundamentales, de los derechos de la Naturaleza y del derecho hu-
mano al agua y al saneamiento a las garantias jurisdiccionales, destinadas a



obligar el cumplimiento de las otras dos garantias, y reparar o evitar que los
derechos sean vulnerados. En este contexto, es significativo lo que expresa
Ramiro Avila Santamaria (2011), al referirse sobre este tema, pues considera
que “las garantias establecen mecanismos juridicos para acortar la brecha en-
tre los derechosy la realidad” (p. 149).

De lo dicho, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su es-
tructura delimita las garantias en tres niveles, las cuales se concentran en el
Titulo II: Garantias Constitucionales. Este titulo posee tres capitulos, el Capi-
tulo 1, regula las Garantias Normativas, el Capitulo I, denominado Politicas
Publicas, Servicios Publicos vy Participacion Ciudadana; y, el Capitulo I11, que
delimita las Garantias Jurisdiccionales. Este ultimo capitulo, concentra los
mecanismos de proteccion jurisdiccional que protegen los derechos funda-
mentales, vy se refieren a: 1) Accion de Proteccion, 2) Accién de Habeas Cor-
pus, 3) Accion de acceso a la informacion publica, 4) Accion de Habeas Data,
5) Accién por incumplimiento, 6) Accion Extraordinaria de Proteccion.

Las garantias jurisdiccionales, por lo tanto, estan ligadas a la evolucion
del Derecho Constitucional. Su grado evolutivo se refleja en constituciones
que dejan de ser simples catalogos enunciativos de derechos y pasan a ser
verdaderos instrumentos de aplicacion directa e inmediata a tono con las
necesidades actuales. Las garantias jurisdiccionales que se encuentran en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) pueden ser activadas ante
los 6rganos que componen la funcion judicial y ante la Corte Constitucional.
Estosignifica que la normativa incentiva la participacion activa de los diferen-
tes operadores de justicia en busqueda de la tutela efectiva de derechos.

Bajo este contexto, para Jorge Zavala Egas (2011) las garantias jurisdiccio-
nales de los derechos son los procesos constitucionales que deciden los jue-
ces, son verdaderos instrumentos juridicos que se utilizan para la proteccion
y vigencia plena de los derechos de la persona, se encuentran a disposicion
de cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad,
para que mediante el ejercicio de las acciones pertinentes estas hagan efecti-
VoS sus derechos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) ha sido calificada
como garantista, desde una perspectiva basada en los derechos se entenderia
que estos al ser reconocidos por el texto constitucional no deben ser Unicay
exclusivamente declaraciones retoricas, al contrario, los derechos requieren
ser materializados. La tutela de los derechos de |la Naturaleza y del derecho



humano al agua y al saneamiento en el ordenamiento juridico constitucional
ecuatoriano posee unaimportancia decisiva: se imponen sobre el interés par-
ticular e inclusive sobre las decisiones publicas que eventualmente entrafan
la posibilidad de causar dano al medio ambiente.

Una de las innovaciones mas interesantes de la Constitucién ecuatoriana
es la atribucién de las autoridades administrativas o judiciales para aplicar los
derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento de
manera directa e inmediata a peticion de parte, o de oficio, y puedan ser ade-
mas exigidos de manera individual o colectiva, por cualquier persona natural
o juridica, comunidad, pueblo o nacionalidad. Estos instrumentos o mecanis-
mos de proteccion de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al
aguay al saneamiento para garantizar la tutela efectiva del ambiente y de los
recursos hidricos son: la accién de proteccion, la accion de acceso a informa-
cion, la accion de incumplimiento, las medidas cautelares y la accién extraor-
dinaria de proteccion.

Asi, la Accion de Proteccion es presentada como un mecanismo de protec-
cionregulado en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
que buscadar “amparodirectoy eficaz alos derechos reconocidos en la Cons-
titucion” (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008). La Accion de Protec-
cion es unanovedad incorporada en el proceso constituyente ecuatoriano del
ano 2007 como un instrumento tutelar de los derechos constitucionales. En
el caso de la protecciéon de los derechos de la Naturaleza y del derecho huma-
no al agua y al saneamiento, esta garantia jurisdiccional puede ser activada
por una persona o un grupo de personas que representen a la Naturaleza o
individualmente cuando se produzcan acontecimientos que pongan en riesgo
o violen los derechos constitucionales reconocidos; en los siguientes casos:
1) Por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; 2) Con-
tra politicas publicas, cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los
derechos constitucionales; 3) Cuando la violacion proceda de una persona
particular, sila violacion del derecho provoca dano grave en los supuestos de:
) prestacién de servicios publicos impropios; 1) cuando acttia por delegacion
o concesioén; I11) si la persona afectada se encuentra en estado de subordina-
cion, indefensiéon o discriminacion.

La Accion de Proteccion como un mecanismo de proteccion de los dere-
chos de la Naturaleza y del derecho humano al aguay al saneamiento a partir
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) posee una estructura
dindmica, la cual puede interponerse cuando exista una vulneracion de dere-
chos constitucionales. Esta garantia jurisdiccional busca cesar una presunta



violacion de derechos, sinimportar en ninguin caso la gravedad. El mecanismo
de proteccion de derechos de la Naturalezay del derecho humano al agua y al
saneamiento, por medio de la Accion de Proteccion, ofrece un procedimiento
rapido, sencillo, eficazy con especiales consecuencias juridicas (Storini, 2009).
La Constitucion ecuatoriana en lo que respecta al procedimiento de la Accion
de Proteccion ha previsto que esta garantia jurisdiccional sea sustentada ante
unajurisdiccion ordinariay no ante la constitucional; esto quiere decir que los
jueces ordinarios son los que se encuentran facultados para realizar el ejerci-
cio de control de constitucionalidad.

Otro mecanismo de proteccion son las medidas cautelares. Esta garantia
jurisdiccional evita o cesa la infraccion o amenaza de violacién de un derecho
reconocido por la Constitucion y por los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. La Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) en su
articulo 87, destaca que las medidas cautelares tienen el objeto de evitar o ha-
cer cesar laviolacion o amenaza de violacién de un derecho. Este mecanismo
de proteccién jurisdiccional no procede cuando existen medidas cautelares
que puedan aplicarse en las estructuras normativas administrativas ordina-
rias, cuando se trate de ejecuciéon de drdenes judiciales o cuando se interpon-
gala accién extraordinaria de proteccion.

La norma constitucional que reconoce a las medidas cautelares como una
garantiajurisdiccional tiene la fortaleza de que puede ser propuesta conjunta
o independientemente de las otras acciones constitucionales; por lo tanto, el
nucleo fuerte de las medidas cautelares es hacer cesar o evitar la violacion
de un derecho fundamental, de los derechos de la Naturaleza o |a violacion
del derecho humano al agua y al saneamiento. En este contexto, esta garan-
tia jurisdiccional posee ciertas caracteristicas como la Instrumentalidad, en
el sentido de que, la vigencia de las medidas cautelares estara supeditadas a
la existencia de un proceso principal. Por lo tanto, mientras la accion de pro-
teccion supone la decisiéon definitiva sobre el fondo del asunto, las medidas
cautelares se refieren a una decision provisional de caracter preventivo.

La provisionalidad es otra de las caracteristicas de las medidas cautelares.
La naturaleza de esta accion ofrece una solucién temporal hasta que la vulne-
racion del derecho se resuelva en forma definitiva. Su importancia radica en
que son medidas dictadas ante la probabilidad de un dano y no ante la certeza
de este.



La revocabilidad, como tercera caracteristica, significa que la concesion de
medidas cautelares no implica un pronunciamiento sobre el asunto de fondo,
ni contempla medidas que son elevadas a la categoria de cosa juzgada, por lo
gue pueden ser revocadas en cualquier momento. Las medidas cautelares no
son taxativas, es decir, no se encuentran limitadas a un catalogo predetermi-
nado por la Ley o por la Constitucion, sino que es al juez a quien le correspon-
de ordenar las medidas necesarias para proteger el derecho que se encuentra
en peligro de ser vulnerado o que esta siendo afectado.

Las medidas cautelares son flexibles. Esta caracteristica se desprende
de su mutabilidad. Implica que estas son adoptadas conforme a las circuns-
tancias, para lo cual, deben guardar proporcionalidad con el derecho que se
pretende proteger vy la violacion que se quiere evitar. Finalmente, las medidas
cautelares deben ser adecuadas para guardar equilibrio entre esta garantia
jurisdiccional y la situacion que se pretende prevenir o hacer cesar. Lo impor-
tante es lograr la proporcionalidad que evite el abuso del derecho.

La accion de proteccion y las medidas cautelares constitucionales como
instrumentos de proteccion de los derechos fundamentales y de la Naturale-
za son dos garantias jurisdiccionales que pueden actuar de manera conjunta.
De hecho, ambas coinciden en un objeto comUln que se refiere a la violacion
actual y continuada de derechos. La cercania y complementariedad de la Ac-
cion de Proteccion vy las medidas cautelares constitucionales evidencian que
su presencia en la estructura constitucional fortalece la tutela de derechos.
Ambas requieren un fundamento factico, cierto y futuro que demuestre que
la lesion al derecho ya se ha producido o se producira, en este contexto se
descarta la mera sospecha de que un derecho sera vulnerado.

La Accidn Extraordinaria de Proteccion se presenta como otro de los me-
canismos o instrumentos de proteccion de los derechos fundamentales, de
los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua 'y al saneamiento.
Se encuentraregulada en el articulo 94 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008); esta accion jurisdiccional de caracter especial y excepcional
adquiere la forma de un recurso que se interpone ante la Corte Constitucio-
nal del Ecuador. Esta figura por su naturaleza puede ser activada Unicamente
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios puestos a
conocimiento por los érganos de la Funcion Judicial. La exigencia de agotar
las etapas procesales preliminares ante los érganos de la Funcion Judicial da
cuenta de que la Accidon Extraordinaria de Proteccion constituye un recurso
sobre una resolucion judicial de la cual no se ha obtenido una respuesta favo-
rable frente a la vulneracion de derechos.



Esasicomolanaturalezajuridicade la Accion Extraordinaria de Proteccion
confirma su vocacion subsidiaria pues para activar esta garantiajurisdiccional
elactordebejustificar que intenté solucionar el conflictoenunproceso judicial
ordinario. La interrogante es ;por qué esta figura, puede constituirse en un
instrumento o mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, de
los derechos de la Naturalezay del derecho humano al aguay al saneamiento?
La respuesta es que, al ser un recurso excepcional, la Corte Constitucional
en ejercicio de su facultad revisora respecto a la jurisdiccion ordinaria puede
intervenir enlos casos en los que no haya sido posible reestablecer el derecho
vulnerado por el cauce normal de la tutela judicial (Storini, 2009).

La dindmica de la Accién Extraordinaria de Proteccion, a decir de Agustin
Grijalva (2010) es estudiaday comparada con lo que se conoce como “amparo
contra sentencias” y “tutela contra sentencias” (p. 659). Bajo este supuesto,
la Corte Constitucional ejerce el control constitucional de las decisiones
judiciales y debe garantizar la supremacia constitucional y verificar que los
derechos constitucionales sean tutelados a plenitud. En alguna medida, esta
figura trata de sintetizar la necesidad de un ejercicio de control, derivado de
la propia naturaleza independiente de la actividad judicial.

La Accion Extraordinaria de Proteccion tiene por objeto determinar si
existio enel procesojurisdiccional unaviolacion alos derechos fundamentales
y a los derechos de la Naturaleza. Esta institucion se extiende a la tutela
de la violacion de derechos que pueden derivar de actos emitidos por las
autoridades judiciales a través de sentencias o de autos definitivos. Asi
entendida, la Acciéon Extraordinaria de Proteccién, a decir de Grijalva (2010)
es una consecuencia necesaria de la supremacia constitucional y del control
judicial que de ella deriva. Por lo tanto, con la aplicacion de esta garantia
jurisdiccional es posible constatar un control sobre la produccion de las
sentencias de la funcion judicial con el fin de tutelar los derechos.

Lejos de ser una simple extravagancia del constitucionalismo, la Accion
Extraordinaria de Proteccion posee objetivos fundamentales no solo
porque sirve de instrumento para corregir errores judiciales graves que
violen derechos constitucionales, sino como mecanismo que coadyuva
a la construccion de una linea de precedentes dedicados al desarrollo vy
promocion de derechos fundamentales. El papel de la Corte Constitucional, a
decir de Sebastian Lopez (2010), en el Estado constitucional de derechos es
clave, pues uno de sus ejes estd enfocado en la unificacién de un sistema de
interpretacion constitucional sobre el alcance de los derechos fundamentales.



La Accion Extraordinaria de Proteccion como mecanismo para lograr la
proteccion de los derechos de la Naturaleza nace a partir de la vulneracion
de derechos generada por los drganos de la Funcion Judicial. Es necesario
tener presente que la Accion Extraordinaria de Proteccion busca la tutela
de derechos constitucionales amenazados o violados; en el esquema
constitucional ecuatoriano esta figura extraordinaria es una accion
subordinada o subsidiaria, sometida a requisitos formales necesarios, en caso
de que exista una sentencia o un auto definitivo que mantenga la violaciéon
de derechos. Esta garantia jurisdiccional forma parte de un sistema de
instrumentos protectores de los derechos fundamentales, de la Naturaleza
y del derecho humano al agua y al saneamiento, que muy bien puede ser
activado.

Otro de los mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales, de
los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al aguay al saneamiento
es la Accion por Incumplimiento. Dicha figura relne las caracteristicas de
las garantias jurisdiccionales abordadas. Se presenta como otro mecanismo
répido, sencillo, eficaz y plenamente justiciable, que garantiza la exigibilidad
y el cumplimiento de la proteccion de los derechos fundamentales, de los
derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento
cuando estos hayan sido vulnerados por actos u omisiones de los entes
publicos.

La naturaleza juridica de la Accion por Incumplimiento se enfoca en hacer
efectivo el principio de supremacia de la norma constitucional y el derecho
a la seguridad juridica. Uno de los elementos interesantes de esta garantia
jurisdiccional es la posibilidad de exigir la aplicacion de los instrumentos ju-
ridicos e informes de organismos internacionales de derechos humanos que
contengan interpretaciones mas favorables sobre su aplicacion; ademas,
existe la posibilidad de que se pueda exigir la aplicacion de politicas publicas
que garanticen la protecciony la promocion de Derechos Fundamentales, asi
como de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al sa-
neamiento.

El constitucionalismo ecuatoriano ha creido pertinente incorporar la Ac-
cion por Incumplimiento como una garantia jurisdiccional efectiva, regulada
enelarticulo 93 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la cual
otorga a toda persona la posibilidad de acudir ante el maximo organismo de
control constitucional, para que por medio de esta figura pueda exigirse la
aplicacién directa de los derechos fundamentales, los derechos de la Natura-



lezay del derecho humano al agua y al saneamiento, que son omitidos por los
organismos publicos.

Este mecanismo de proteccion de derechos se transforma en un instru-
mento para garantizar la vigencia del sistema juridico para procurar la se-
guridad juridica. Es importante destacar que la estructura de esta garantia
jurisdiccional permite que las personas exijan al Estado el cumplimiento de
decisiones de organismos internacionales, con este antecedente, cabe cues-
tionarse ;ses posible exigir al Estado ecuatoriano el cumplimiento de los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible, si es que se constata que las instituciones
publicas no aplican sus lineamientos para precautelar un medio ambiente
sostenible?, ses posible exigir el cumplimiento de las directrices internacio-
nales que buscan un esquema de sostenibilidad y de economia circular en los
servicios publicos ambientales e hidricos? De acuerdo con el sistema consti-
tucional ecuatoriano las respuestas son positivas. Daniela Salazar (2003) por
ejemplo, considera que los informes de organismos internacionales en mate-
ria de derechos humanos, que no se abren a un proceso de suscripciony ratifi-
cacion formal por parte de los Estados, poseen efectos juridicos y obligan alos
Estados a adoptar las directrices contenidas en dichos informes; por lo tanto,
constituyen fuentes de obligaciones para los Estados.

Enelescenariointernacional, en materia de derechos fundamentales, este
tipo de instrumentos son fuentes auxiliares que obligan a los Estados. Sala-
zar (2003), sostiene que estas declaraciones, estas reglas, estos principios o
directrices, aungue no nacen con una fuerza vinculante si poseen una fuerza
moralinnegabley su valor hace que sean reconocidosy aceptados por un gran
numero de Estador. Resulta claro que la rica produccion de declaraciones e
informes de los diferentes organismos internacionales sobre la proteccion
del medioambiente y de los recursos hidricos, que contienen un tratamiento
mas favorable para el individuo y para la Naturaleza, necesariamente deben
gozar de aplicabilidad en el ordenamiento juridico interno, y por lo tanto ser
exigibles en el plano jurisdiccional.

La Accion por Incumplimiento como mecanismo de proteccion de dere-
chos garantiza que el bloque de constitucionalidad trabaje de una manera ar-
maonicay sistémica, promocionando las diferentes directrices con un enfoque
de respeto ala Naturalezay alos recursos hidricos. Esta garantia es un medio
complementario de control sobre la ejecucion y la aplicacion de sentencias o
autos definitivos, informes, declaraciones o decisiones que obligan al Estado
a asumir con Buena Fe un sistema de proteccion integral de derechos que se
encuentra en constante transformacion.



Finalmente, otro mecanismo de proteccion de los derechos fundamenta-
les, de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al aguay al sanea-
miento se refiere a la Acciéon de Acceso a la Informacion Publica, 1a cual esta
presente para configurar un sistema de proteccién integral. La dimensién que
plantea esta garantia jurisdiccional se encuentra estrechamente vinculada a
la proteccion de la informacion publica como derecho fundamental.

El acceso a la informacion publica como un derecho fundamental, consa-
gradoy reconocido en el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, el articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) de 1969, el articulo 4 de la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre v el articulo 4 de la
Carta Democrética Interamericana, generan un verdadero reconocimiento al
acceso a la informacién publica, que comprende una obligacion positiva que
recae sobre el Estado de brindar a los ciudadanos el acceso a la informacion
que esta en su poder.

Elderecho de acceso a lainformacion en la legislacion ecuatoriana estare-
conocidoy se considera como uno de los derechos clave para el Buen Vivir, el
cual se encuentra desarrollado ademas por la Ley Organica de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica (2004). Dicha estructura normativa no solo
aborda el derecho al acceso la informacion, sino que ademas se refiere a que
el individuo debe recibir informacion de calidad, oportunay confiable.

En materia ambiental, la Declaracion de Estocolmo 1972 v luego la Decla-
racién de Rio de 1992 contribuirian al surgimiento y reconocimiento de los
llamados derechos de accion ambiental, como la participacién, el acceso lajus-
ticiay el acceso ala informacion. El reconocimiento al acceso a la informacion
en materia ambiental, sirvid de base para el Convenio Aarhus de 1985, cuyo
objetivo es otorgar al individuo el derecho de acceder a lainformaciony parti-
cipar en las decisiones adoptadas en materia de medio ambiente, asi como de
reclamar una compensacion si existe el irrespeto de este reconocimiento. El
Convenio de Aarhus (2005) otorgd la fuerza vinculante en Europa para que
los derechos de informacion, participacion y acceso la justicia ambiental sea
incorporados en todos los ordenamientos juridicos nacionales para favorecer
la educacion y conciencia medioambiental. Particularmente, en la legislacion
espanola estos derechos se encuentran protegidos con la Ley 27/2006 de
18 de julio, en la cual se encuentran regulados los derechos de acceso a la
informacion, participacion publica y de acceso la justicia en materia de me-
dio ambiente. En Ecuador, por su parte, el acceso a la informacion ambiental,



se encuentra regulado en el articulo 163 del Codigo Organico del Ambiente
(2017), el cual garantiza el acceso de la sociedad civil a la informacién am-
biental de los proyectos, obras o actividades que se encuentran en proceso de
regularizacion o que cuenten con la autorizacion administrativa respectiva de
conformidad con la ley.

La estructura constitucional ecuatoriana garantiza una participacion acti-
vay permanente de las personas, comunidades y otros actores de la sociedad
civil que resulten afectados en los procesos de decisiones relativos al uso vy
aprovechamiento de los recursos naturales, especialmente en lo que tiene
que ver con la planificacion, ejecuciony el control de aquellas actividades pro-
ductivas que generan impactos en el medioambiente. Para que la participa-
cion ciudadana, en el marco de una gobernanza efectiva sea eficiente, tiene
que ser informada de manera oportuna. Al ser los recursos naturales no re-
novables, parte de la categoria del patrimonio inalienable, irrenunciable e im-
prescriptibles del Estado, se ha establecido un sistema de competencias para
su correcta administracion, en el caso de los recursos naturales no renovables
el Estado central se reserva la competencia exclusiva para regular, controlary
gestionar dichos recursos de acuerdo a los principios sostenibilidad ambien-
tal, precaucion, prevencion y eficiencia.

La expansion de diversas actividades extractivas, en gran parte fundamen-
tales paralaejecucionde las politicas publicas sociales, ha marcado una nueva
dindmica de conflictos socio ambientales, que pueden degenerar en desequi-
librios en el orden publico y la paz social vinculados estrechamente con la ex-
plotacion de los recursos naturales y una débil participacion de la ciudadania.
En este contexto el derecho al acceso de informacion publica en materia am-
biental se transforma he una facultad que poseen los individuos para contri-
buir y ser parte en la proteccion del ambiente y de las decisiones sobre el uso
y aprovechamiento de los recursos naturales.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 91,
incorpora la acciéon de acceso a la informacion publica como una de las ga-
rantias jurisdiccionales necesarias para lograr la proteccion de los derechos
fundamentales que incluiria a los derechos de la Naturaleza y el derecho hu-
mano al agua y al saneamiento. Dicho precepto determina que el acceso a la
informacion publica tiene por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido
denegada expresa o tacitamente o cuando la que se ha proporcionado no sea
completa o fidedigna. Esta accion puede ser interpuesta inclusive si es que
existe el caracter de secreto, reservado, confidencial o cualquier otra clasifi-
cacion de informacion. Asi, la necesidad de contar con informacion confiable,



consistente, oportunay de calidad es esencial para lograr el proceso de regu-
lacion, vigilanciay control de los impactos que puede sufrir el medioambiente.

La necesidad para que esta garantia jurisdiccional haya sido tomada en
cuenta es clara. El acceso a la informacion publica seguin la Organizacion de
los Estados americanos contribuye directamente a la consolidacion de la de-
mocraciay a la gobernabilidad democratica. Es un derecho necesario; por lo
tanto, es una prerrogativa que permite a los ciudadanos conocer cualquier
tipo de informacién generada por el Estado a través de sus diversos organis-
mos, de su accesoy su puesta en practica para que los individuos pueden ejer-
cer su ciudadania participativa.

En este contexto, el acceso a la informacién publica cobra una nueva di-
mension pues ademas de ser un derecho de los ciudadanos contribuye direc-
tamente alaconstruccion de un efectivo sistema de politicas publicas ambien-
tales e hidricas ya que de los datos obtenidos se puede aplicar de una manera
efectiva, eficiente y real los principios de prevencién y precaucion.

Bajo este contexto, la accién constitucional de acceso a la informacion pu-
blica se encuentra presente como una garantia jurisdiccional para tutelar un
derecho publico subjetivo. Cémo se encuentra dispuesta esta garantia juris-
diccional, el titular de la accion puede ser cualquier persona gue justifique un
interés legitimo por acceder a dicha informacion.

La garantia jurisdiccional de acceso a la informacion publica permite que
los individuos pueden obtener elementos técnicos necesarios para la cons-
truccion de un efectivo sistema de proteccion y de sostenibilidad ambiental.
Para contextualizar el derecho de acceso a la informacion publica ambiental
es necesario dejar sentado el por qué es importante acceder a dicha informa-
cion. Disponer de informacion clara, veraz y oportuna contribuye a que el ciu-
dadano esté informado e involucrado en los problemas del pais, pero ademas
la informacion obtenida aporta directamente a la conservacion del ambiente,
ya que al poseer informacién técnica en el campo ambiental la sociedad co-
noce a ciencia cierta qué se puede conservar o preservar. Ademas, mediante
esta accion se pretende fortalecer la participacién ciudadana en este campo
de la gestion ambiental porque la participacion ciudadana estad condicionada
directamente a la informacion oportuna con la que se cuente. Finalmente, el
acceso a la informaciéon ambiental por medio de la garantia jurisdiccional en
mencion contribuya la transparencia y el combate de la corrupcion. Podria
decirse que, sin informacion publica, no puede desarrollarse un sistema de



proteccion ambiental que aplique eficazmente los principios de sostenibili-
dad, precauciony prevencion.

Las garantias jurisdiccionales enunciadas se presentan como los meca-
nismos directos de proteccion juridica de los Derechos Fundamentales, del
Derecho al Medio Ambiente Sanoy Ecoldgicamente Equilibrado, de los dere-
chos de la Naturaleza vy del derecho humano al agua y al saneamiento. Cada
una de las garantias enunciadas poseen caracteristicas comunes y un nucleo
fuerte que es compartido por todas ellas. Parailustrar este modelo de protec-
cion juridica directa, el diagrama de Venn nos muestra las relaciones légicas
entre cada una de las garantias jurisdiccionales abordadas y que constan en
la Figura 2.

Laprotecciéndirectade los derechosde laNaturalezay del derecho huma-
no al aguay al saneamiento es escasa en la realidad juridica ecuatoriana. Para
el efecto, se pueden identificar casos puntuales que dan cuenta de la protec-
cion de estos derechos por medio de la activacion de los mecanismos de pro-
teccion directa, como la acciéon de proteccion, medidas cautelares o la Accion
Extraordinariade Proteccion. Enla Tabla N° 1, se pueden evidenciar los pocos
casos que han puesto en evidencia la aplicacion de las garantias jurisdicciona-
les como mecanismos de proteccion de los derechos de la Naturaleza y del
derecho humano al aguay al saneamiento en el sistema juridico ecuatoriano,
a partir de la vigencia de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).



Gobernanza, Servicios Hidricos y Responsabilidad Estatal: Una nueva perspectiva de estudio interdisciplinar

Figura 2

Diagrama de Venn, sobre relaciones comunes de los mecanismos de pro-
teccion jurisdiccional que tutelan los derechos de la Naturaleza y el derecho
humano al agua y al saneamiento

Accion Extraordinaria de Proteccion
Violacion continuada y confirmada de
Derechos por actuacion judicial

Proteccion Proteccion
de derechos de derechos
Medida Cautelar
Accion de Proteccion . EY‘Fa ocesala
Violacién de un derecho violacion de derechos
constitucional
Proteccion Proteccién

de derechos de derechos

ccion
echos

Accién por Incumplimiento
Garantizar vigencia del
bloque de constitucionalidad

Accion de Accesoala
Informacién Publica
Garantiza acceso a
informacién cuando ha
sido denegada

Garantias Jurisdiccionales presentes para cesar la violacion actual y continuada de
derechos de la Naturalezay del derecho humano al aguay al saneamiento.
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2.3. El Medio Ambiente y la Preocupacion de la Union Eu-
ropea: El caso de Espaina

El derecho al medio ambiente de calidad es presentado como un derecho
del ser humano. Este es tratado por primera vez en la Declaracién de Estocolmo
en1972. Apartir de ese momento el medio ambiente ha sido motivo de honda
preocupacion por su constante degradacion. La Declaracion de Estocolmo de
1972 reconoce que es imprescindible conservar el medio ambiente mediante
la construccion de una politica transversal comun y, ademas, proclama que el
hombre posee el derecho fundamental para disfrutar de condiciones de vida
adecuadas en el marco de un entorno de calidad.

La humanidad se distingue por una actitud de agresién permanente a la
Naturaleza, poniendo en riesgo la subsistencia del agresor vy el agredido. La
contaminacion, la deforestacion, el aumento significativo de la demografia
mundial, la extraccion de los recursos naturales no renovables que causan im-
pacto alaNaturaleza e inclusive la contaminacion de los recursos hidricos por
materiales plasticos, han marcado un punto de inflexion para que la sociedad
replanteé su conducta.

La preocupacion por el medio ambiente y su tutela han generado una in-
terrogante spor qué el medio ambiente es considerado un derecho humano?
Y la respuesta se da por el estrecho nexo que existe entre el ser humano vy la
Naturaleza, por ser un componente fundamental para lograr el desarrollo de
la sociedad y de la vida.

El impacto en el medio ambiente y su tratamiento preocupan a los Esta-
dos. Actualmente estos se centran en identificar aquellos puntos criticos que
requieren una tutela juridica. La Unidn Europea no puede estar al margen de
esta preocupacion. Precisamente, el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, en su version consolidada, establece en su articulo 191 que la poli-
tica de la Unién debe contribuir al cumplimiento de los objetivos en materia
ambiental, especialmente respecto a la conservacion, la proteccion y la mejo-
ra de la calidad del medio ambiente (Parlamento Europeo, 2016). Este con-
cuerda con el articulo 11 del mencionado Tratado que plantea: “las exigencias
de laproteccion del medioambiente deberanintegrarse enladefiniciényenla
realizacion de las politicas y acciones de la Union, en particular con objeto de
fomentar un desarrollo sostenible” (Parlamento Europeo, 2016).



El medio ambiente se presenta como una competencia compartida entre
los distintos Estados miembros de la Unidn Europea que buscan la conserva-
cion, la defensay la mejora de la calidad del medio ambiente, la proteccion de
la salud de las personas, la utilizacion sostenible de los recursos naturales, el
fomento de medidas innovadoras para el cambio climatico.

2.3.1. Los Derechos Fundamentales, su tratamiento en Espafa

El entorno juridico espanol ha creido pertinente caracterizar a los dere-
chos fundamentales por su importancia material y por su rango formal. Seglin
la l6gica material, su composicion se refiere a los derechos que dan forma a
las reivindicaciones esenciales del ser humano, relativas a la libertad y a su
insercion dentro del tejido social. Es la dignidad el motor para lograr el libre
desenvolvimiento de la persona garantizando su libertad individual, colectiva
y, desde luego su participacion en el escenario politico. Su caracter formal, por

su lado, hace referencia al rango, pues se trata de normas constitucionales.

La nocion de los derechos fundamentales en la realidad espanola solo
es utilizada de manera precisa luego de la Segunda Guerra Mundial (Pérez,
2012). La Constituciéon Espanolade 1978 recoge la tradicion europea en ma-
teria constitucional, especialmente en la definicion de los derechos, como en
los derechos fundamentales (Pérez, 2012). El articulo 10 del texto constitu-
cional espanol considera que la dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas, son fundamentos del orden politico y de la paz social (Constitu-
cion Espanola, 1978).

Es interesante anotar que la segunda parte del articulo 10 de la Constitu-
cion Espanola hace referencia a un mandato interpretativo que expresa cla-
ramente que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades reconocidas por la Constitucion seran interpretadas de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y conforme a las normas in-
ternacionales que regulan, ratificadas por Espana. En este sentido es preciso
delimitar algunos elementos de la nocion de los derechos fundamentales vy
gue concentrany dan forma el verdadero alcance de estos. El primer elemen-
to hace referencia a la eficacia directa y a su vinculacion a todos los pode-
res publicos; el segundo elemento, se refiere al caracter de reserva de ley; v,
el tercer elemento se refiere el control constitucional que ejerce el Tribunal
Constitucional.



A fin de cuentas, los derechos fundamentales son los derechos naturales
democraticamente constitucionalizados acompanados de las notas distintivas
de eficacia directa y de la vinculacion a los poderes publicos, que no pueden
ser alterados en su contenido esencial por medio del control judicial y de con-
trol de constitucionalidad. Esta apreciacion conceptual permite configurar e
identificar el catalogo de derechos fundamentales que conforman el grueso
del constitucionalismo espanol de tal manera que por medio de este plantea-
miento ha sido posible generar el contenido minimo de la nocién de derechos
fundamentales. Este enfoque hace referencia a los derechos fundamentales
directamente reconocidos y que se encuentran entre los articulos 14y 38 de
la Constitucion (Igualdad ante la ley, vida, integridad fisica y moral, ideologia,
religion y culto, libertad y seguridad, expresion, trabajo, libertad de empresa,
entre otros inherentes a la naturaleza humana). Los derechos fundamentales
en cuanto a la categoria juridica, segun la interpretacion del Tribunal Consti-
tucional Espanol mediante sentencia 25/1981, son derechos subjetivos pues-
tos a disposicion del individuo que garantizan su libertad plena (Pérez, 2012).
Ademas, la estructura normativa de caracter objetivo tutela la armonia en Ia
estructura social, gue en alguna medida ha podido ser trabajada desde el en-
foque del Estado de Derechoy, luego, en el Estado Social de Derecho.

La estructura actual de los derechos fundamentales guarda una estrecha
relacion con el ambiente. Especificamente el articulo 45 de la Constitucion
Espanola reconoce el derecho que poseen los individuos para disfrutar de un
medio ambiente adecuado paraeldesarrollodelas personas,asicomoel deber
de conservarlo. Este precepto ha sido entendido por un sector de la doctrina
como un verdadero derecho subjetivo fundamental. A pesar de su importan-
cia actual, su eficacia juridica no solo depende de su articulacion transversal
con los diferentes principios rectores que moldean el universo constitucio-
nal espanol, sino que también depende de la forma de su estructura, asi como
de su contenido. Bajo este contexto, el objeto material del Derecho al Medio
Ambiente ha sido catalogado como una mera retdrica constitucional, pues la
vaguedady la pluralidad de significados y de bienes juridicos le hace excesiva-
mente amplio y sujeto a la discrecionalidad al momento de darle contenido y
sentido (Yarza, 2011). Sinembargo, a pesar de que el concepto propuesto por
el texto constitucional es amplio y abstracto no quiere decir que carezca de
efectividad, pues el mismo Tribunal Constitucional Espafol, en su sentencia
n° 102/1995, ha considerado que no hay ni puede haber una idea abstracta,
intemporal y utépica del medio, fuera del tiempo vy del espacio. Es siempre una
concepcidn concreta, perteneciente al hoy y operante aqui (Yarza, 2011). Es
por ello que, partiendo de varios criterios, el medio ambiente es definido como
el conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econdmicas y sociales que ro-
dean a las personas, ofreciéndoles un conjunto de posibilidades para hacer



su vida. Esta concepcion ha contribuido en alguna medida a esquematizar un
derecho al medio ambiente relacionado estrechamente con las condiciones
de vida de las personas asi como con otros derechos de caracter individual
como lavida, la salud y el agua, pero ademas ha generado una nueva concien-
cia en la que muchas reivindicaciones ligadas a la calidad de vida o bienestar
social pueden encontrar asidero al momento de ser conocidas por parte de la
justicia constitucional, y pueden ser tratadas desde una posicion ambiental
que busca la aplicacion de lajusticia medioambiental.

2.3.2. El medio ambiente ¢ Derecho Subjetivo o Principio? Su de-
bate en Espaiia

El deterioro de los recursos naturales motiva a los diversos ordenamien-
tosjuridicos a adaptar sus estructuras para garantizar el respeto al medio am-
biente. Uno de los elementos fundamentales para la proteccién y promocion
del medio ambiente se refiere a la coexistencia entre el crecimiento econéomi-
co sostenible y los entornos ambientales. En la Conferencia de las Naciones
Unidas celebrada en Estocolmo en 1972 se menciona un hito sobre el dere-
cho al medio ambiente, documento que es considerado la piedra angular para
el desarrollo del Derecho Ambiental. Asi la Constitucion Espanola de 1978
sera influenciada por esta Conferencia.

Esimportante observar que el articulo 45 de la Constitucion Espafola po-
see tres objetos claros. El primero se refiere al derecho que poseen los ciu-
dadanos para disfrutar del medio ambiente sano y saludable, que contribuye
al libre desarrollo de la persona guardando siempre la contraprestacion del
deber de conservacioén. El segundo objeto se refiere a la obligacion que po-
seen los poderes publicos, destinada a tutelar el uso racional de los recursos
naturales. En el tercer objeto, existe una clara formula que ordena al legis-
lador que, en uso de sus atribuciones, establezca sanciones administrativas
y penales, y que aquellas estén destinadas a la reparacién del dafio causado
cuando exista una violacion de los deberes ambientales.

La reflexion ala que llegd el Tribunal Constitucional Espafnol en su senten-
cia 102/1995, sobre el concepto constitucional de medio ambiente senala
que el término “medio ambiente’, contenido en el articulo 45 de la Constitu-
cion Espanola (1978) debe ser interpretado de forma mas amplia que el se-
Nnalado en el articulo 149. Por lo tanto, el medio ambiente a decir del Tribunal
Constitucional Espainol es un concepto destinado a reconducir a la unidad los
diversos componentes de una realidad en peligro, para hacer frente a los fe-



nomenos de degradacion y amenazas que comprometan la vida. Esta inter-
pretacion ha sido entendida como la aceptacion del principio “in dubio pro Na-
turaleza” (Sanchez, 2015).

El constitucionalismo espanol trata al ambiente desde una doble perspec-
tiva. Su tratamiento es considerado por un lado como un derecho subjetivo
y por otro lado como uno de los fines del Estado. En el primer caso, como un
derecho subjetivo, el legislador debe garantizar por medio de diferentes me-
canismos que los individuos puedan desarrollarse libremente en un espacio
adecuado. La Constitucion Espafiola (1978) que ha recibido influencia del
constitucionalismo social, deposita en el Estado la tarea de asegurar y pro-
mover las condiciones vitales, dignas vy el disfrute integral de los recursos
naturales, sea de forma espiritual o material por medio de la prestacion de
servicios que derivan de ellos. Considerar al medio ambiente como un dere-
cho subjetivo es un planteamiento respaldado por el Tribunal Constitucional
Espanol, el cual sostiene que sus titulares son todos los espanoles, y se vincula
directamente con ladignidad de la persona al poseer el derecho de habitar en
un entorno adecuado y complementado por el desarrollo legislativo sobre la
materia (Sdnchez, 2015).

El medio ambiente, por otro lado, puede ser considerado no como un de-
recho subjetivo sino como un principio rector que moldeay da forma ala po-
litica social y econémica. Este enfoque pone en evidencia que la proteccion al
medio ambiente es una de las principales preocupaciones del Estado, y que
para ello utilizara sus diversas facultades tanto en la esfera normativa, como
en la practica judicial y en las decisiones de los diferentes poderes publicos
(Sanchez, 2015). Considerar al ambiente como un principio general motiva
a pensar que protegerlo es un deber y un fin del Estado y de los ciudadanos,
pues el bien juridico protegido es el ambiente.

A pesar de la amplitud con la cual el sistema constitucional espanol reco-
noce el medio ambiente, su aplicacién concreta ha carecido de importancia.
Enla STC 119/2001 del Tribunal Constitucional Espafol se admite la plena
efectividad de los derechos fundamentales. Estos poseen una dimension de
proteccion contra la injerencia o frente a diversos tipos de riesgos. Acorde
con el criterio de Fernando Simoén Yarza (2011), la vida, la integridad fisicay
la dignidad de la persona son los factores que marcan la pauta, y que pueden
ser afectados por diversos supuestos como el caso del ruido que ataca direc-
tamente y que pone en grave peligro la salud e incluso la vida de las personas.



La interpretacion constitucional permite hacer adaptaciones sin que sea
necesario acudir a reformas constitucionales. Este criterio estd enmarcado
por la doctrina del Tribunal de Estrasburgo cuyo eje consiste en convertir en
verdaderos derechos fundamentales lo que el constituyente quiso que fueran
principios rectores (Yarza, 2011).

Elarticulo 45 dela Constitucion Espanolaes criticado por resultar de com-
pleja aplicacion y ejecucion procesal. Esta falencia es generalizada en el de-
recho iberoamericano, ejemplo de ello es la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 2008, cuya estructura ambiental posee un componente retorico
que impide su plena aplicacién. A pesar de eso, el reconocimiento constitucio-
nal para disfrutar y gozar de un medio ambiente sano condiciona el ejercicio
pleno de la autonomia individual, afectando directamente el ejercicio de los
demds derechos constitucionales. Asi, el nexo que existe entre el derecho re-
conocido en el articulo 45 de la Constitucion Espafnola, con otros derechos
como el consagrado en el articulo 10 referido a la dignidad de las personas,
muestra claramente que sin el medio ambiente adecuado es imposible el de-
sarrollo integral de la dignidad del individuo.

El analisis del articulo 45 de la Constitucion Espafola ha generado que un
sector de la doctrina ambientalista espanola defienda el caracter de Dere-
cho Fundamental que posee el precepto constitucional sujeto a critica. Esta
defensa sostiene que deberia existir una reforma constitucional para ubicar
dicho articulo dentro de la estructura de los derechos del Capitulo Segundo
del Titulo I, de esta manera el Derecho al Medio Ambiente Sano no estaria
aislado y desprovisto de garantias; al contrario, estaria amparado por diver-
s0s mecanismos de proteccion, que garantizarian su activacion y ejercicio. El
reconocimiento del medio ambiente como un Derecho Fundamental otorga
sentido plenamente vinculante, asi no necesita de leyes que lo desarrollen, ya
que tendria una aplicaciéon directa e inmediata. En este sentido, el criterio de
Luciano Parejo Alfonso (1989) refleja con claridad la importancia del tema,
pues considera que los articulos del Capitulo Tercero, en el cual se ubica el de-
recho al medio ambiente, son meramente principios orientadores u objetivos
finales que canalizan la accion de los poderes publicos en la interpretacion del
ordenamiento juridico.

Por lo tanto, conforme el planteamiento de Parejo Alfonso, aquellos pre-
ceptos contenidos en el Capitulo Tercero, en particular el articulo 45, no son
auténticos derechos fundamentales, ya que para lograr su aplicacion es ne-
cesario el complemento de una ley infra constitucional, sin la cual no puede
hablarse de derecho al medio ambiente.



La peculiaridad del derecho consagrado en el articulo 45 de la Constitu-
cion Espanola genera diversas interpretaciones; sin embargo, no se descarta
su caracter de derecho constitucional, reconocido expresamente, y como tal,
inmerso en la categoria de derecho subjetivo. El caracter controversial que
pose este derecho es el reflejo de su discutida efectividad, a lo que se suma su
ubicacion en el Capitulo Il del Titulo I, la cual estd desconectada del resto de
derechos fundamentales que consagra la Constitucion Espanola. Es impor-
tante destacar que, si bien existe el reconocimiento constitucional del dere-
cho al medio ambiente, su estructura y contenido han sido de dificil abordaje,
lo cual ha impedido que el legislador lo desarrolle a plenitud. Frente a esta
situacion surge la construccion de multiples, diversas y dispersas normas am-
bientales, de caracter sectorial e indirectamente conectadas al texto consti-
tucional (Bas, 2014).

El enfoque medio ambiental antropocéntrico del ordenamiento juridico
espanol, fuertemente influenciado por la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea, se complementa con la nocion de justicia medioambien-
tal. Asi, el enfoque medio ambiental se entiende desde dos visiones. La prime-
ravision que sostiene laimportancia de una definicion de medio ambiente que
englobe los ecosistemas naturales y humanos. La segunda vision que conside-
raque esimportante dar respuesta efectiva alainterrogante sobre la existen-
ciade unsupuesto derecho al medio ambiente reconocido enel articulo 45 de
la Constitucion Espafiola (Escobar, 1996).

2.3.3. Instrumentos juridicos de proteccion del medio ambiente
en el modelo espariol

En el marco de proteccidn del medio ambiente, el articulo 45 de la Cons-
titucién Espanola se ha erigido como un parametro de constitucionalidad
de la actividad administrativa y a la vez como un precepto que permite a los
particulares exigir el control de los actos de la administracion que vulneren el
derecho a un medio ambiente adecuado. En este sentido, en un primer acer-
camiento alos instrumentos juridicos de proteccion del medio ambiente en el
contexto europeo, la Comunidad Europea propone la implementacién de di-
versos programas de accion que buscan desarrollar los objetivos previstos en
el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. La Comunidad Europea
establece unaestructura formada por directivas que se completa con decisio-
nes individuales, Estas normas poseen una vocacion esencialmente adminis-
trativa, aunque en algunos supuestos existe relevancia civil y penal.



Ya en el sistema de proteccion del medio ambiente de la legislacion espa-
fola, lamayor parte de lanormativa de tutela de este derecho subjetivo posee
el rango de ley, excepcionalmente se han adoptado normas de tipo reglamen-
tarias. Lo mismo sucede con las normas de proteccién del derecho al medio
ambiente que han adoptado las comunidades auténomas en el ejercicio de
sus prerrogativas normativas; la facultad que poseen los entes locales para
generar normativas que buscan la proteccion del medio ambiente, poseen el
rango reglamentario a través de ordenanzas locales y excepcionalmente se
opta por la adopcion de una ordenanza general que regule de manera trans-
versal la proteccion del medio ambiente; por lo tanto, es generalizada la exis-
tencia de unatendencia por la opcion de ordenanzas sectoriales.

La regulacion constitucional del ambiente en la Constitucion Espafola
afecta directamente a su proteccion jurisdiccional, precisamente porque este
no es reconocido como un derecho susceptible de proteccion a través de la
interposicion del recurso de amparo. Esta interpretacion fue expuesta en la
sentencia 104/1986 del Tribunal Constitucional Espanol (Bas, 2014, p. 349).
Bajo este contexto, la regulacion al medio ambiente tampoco se encuentra
sometida bajo la reserva de una ley organica conforme el articulo 81 de la
Constituciéon Espafola, y tampoco al de garantia de su contenido esencial
determinado en el articulo 53.1 del mencionado texto fundamental, lo que
da la oportunidad al legislador de que pueda generar con cierta libertad
una estructura reglamentaria que incorpore diversos elementos que den
contenido a este derecho subjetivo (Bas, 2014).

Frente a este escenario, el Estado Central no solo utiliza normas de de-
recho administrativo para garantizar la proteccion vy la tutela del medio am-
biente, sino que ha volcado su atencién a otras normas de tipo penal y civil, e
inclusive tributario, con el objetivo final de tutelar el medio ambiente. Sea por
medio de la responsabilidad civil o penal existe un sistema que complementa
la responsabilidad administrativa por la vulneracion de normas ambientales;
en el caso de la responsabilidad penal, el Cédigo Penal Espanol delimita un
capitulo especifico a los “delitos contra los recursos naturales y el medio am-
biente”. En dicha estructura se puede identificar ademas el delito ecoldgico, el
establecimiento de vertederos de residuos toxicos peligrosos, la prevarica-
cion ambiental y la causacion de danos en espacios naturales protegidos. Por
otro lado, el Codigo Penal Espanol contempla como bien juridico protegido a
la biodiversidad, lo que se evidencia en los delitos relativos a la proteccion de
lafloray lafauna.



La protecciéndel ambiente enlalegislacion espafola puede llevarse a cabo
por la via civil, siguiendo los lineamientos de la responsabilidad por danos,
conforme lo establece el Codigo Civil; esta modalidad de proteccion traslada
las consecuencias de un dano ambiental de una victima al causante. Sin em-
bargo, esta modalidad de proteccién trae consigo inquietudes cuando se trata
de un dano ecologico; es decir, cuando el dano afecta mas a la comunidad que
apersonas concretas. Este esquema de proteccion tiene como eje laindemni-
zacion economica como consecuencia de los efectos danosos. Finalmente, la
utilizaciéon de las normas tributarias es una forma o mecanismo de proteccion
que busca reforzar los comportamientos protectores del ambiente; la politica
fiscal juega un papel importante al planificar esquemas impositivos que gra-
ban impuestos, tasas y exenciones fiscales a actividades que eventualmente
pueden lesionar el medio ambiente. En el campo de las comunidades auténo-
mas, estas guian los mecanismos de proteccion del medio ambiente aplicando
normas administrativas.

Enelcampo material, la protecciénjuridica al medio ambiente en la legisla-
cion espanola es amplia, diversa y dispersa. Existen gran cantidad de normas
de proteccion sectorial; esta tendencia es una consecuencia del esquema de
proteccion ambiental seguido por la Comunidad Europea. El caracter disper-
so vy fragmentado de las normas de proteccion ambiental en la Comunidad
Europea ha sido criticado por las constantes adaptaciones del progreso téc-
nico - cientifico que han generado un derecho ambiental constantemente re-
mendado y de dificil comprension.

Asi, la proteccion del medioambiente en la Comunidad Europea puede di-
vidirse en dos grandes blogues de normas: las de caracter general y las nor-
mas comunitarias sectoriales. Las normas de caracter general que incluyen
aquellas que crean organos especializados, sistemas de vigilancia del medio
ambiente, sobre la responsabilidad vy la evaluacion del impacto ambiental.
Existen normas que incorporan instrumentos de gestion como la etiqueta
ecoldgica, acuerdos medioambientales, sistemas comunitarios de gestion e
inclusive auditorias ambientales. Existen, ademas, normas generales respecto
a los instrumentos financieros vy tributarios; y también, aquellas que regulan
el acceso alainformacion, participacion de los ciudadanos y acceso la justicia
en materia ambiental.

En cuanto a la normativa sectorial, el derecho comunitario ambiental eu-
ropeo centra su atencion en la proteccion civil sobre desastres ambientales,
desarrollo sostenible, proteccién de la biodiversidad y de la Naturaleza, asi
como la lucha contra el cambio climético, proteccién y gestion de las aguas,



del suelo, gestion de residuos, contaminacion atmosférica y molestias sono-
ras. Las normas sectoriales vinculadas con el medio ambiente, por ser estruc-
turas juridicas transversales, se pueden incorporar a otras normas comunita-
rias relacionadas estrechamente con el medio ambiente, como aquellas que
se refieren alaindustria, ala salud publica, y a la energia.

La estructura juridica espafola en materia de proteccion del medio am-
biente desde el &mbito estatal, autonomo y local posee un problema al igual
que la normativa comunitaria, y es la excesiva dispersion, la cual afecta di-
rectamente a su aplicacion. Asi, si al referirse directamente al ordenamiento
juridico espanol no se encuentra una Ley General que regule la proteccién
del medio ambiente, lo que si existe es gran cantidad de normas legales vy
reglamentarias que tratan de cumplir con las obligaciones fijadas por las
normativas comunitarias.

2.4. La ductilidad del Derecho y el reconocimiento de los
“Derechos Humanos Emergentes”

La ductilidad del Derecho Constitucional hace referencia a la posibilidad
de que tanto los valores como los principios puedan complementar un siste-
ma juridico; pero, ademas, esta ductilidad considera que la Constitucion que
rige un Estado debe mantener una coherenciay una concordancia con la base
material v pluralista de las sociedades democraticas contemporéneas. Esta
posicién, en el marco de un Estado Constitucional, representa un cambio de
paradigma en la construcciéon de su modelo, el que tradicionalmente esté liga-
do a un legalismo positivista decimononico; v que es reemplazado por la ex-
pansion del constitucionalismo contemporaneo que desecha la rigidez con la
cual la teoria constitucional ha venido desarrollandose. Esta perspectiva legi-
timara un modelo de Estado Constitucional de Derecho guiado por la censura
del positivismo juridico y la aplicacién de los principios como eje para el logro
de lajusticia (Zagrebelsky, 1995).

La ductilidad del derecho posee relevancia para abordar el paradigma de-
nominado “neoconstitucionalismo”. Al rescatar y exaltar la importancia de los
derechos humanos como eje fundamental para la construccion del Estado
Constitucional, este enfoque permite la reconstruccion y reemplazo de un
sistema juridico tradicionalista por un sistema juridico gue mira con una opti-
caamplia el sistema de Derechos Humanos. La ductilidad del derecho toma la
interpretacion, la axiologia, la deontoldgica, el sistema de fuentes, la ideologia
y, desde luego, la manera seglin la cual la democracia se inserta en la sociedad



como ejes para armonizar un sistema juridico. Zagrebelsky (1995) considera
que esta ductilidad la podemos encontrar en el nlcleo esencial del Derecho
Constitucional contemporaneo lo que implica una aproximacion entre Dere-
choy Moral.

Precisamente, este acercamiento necesario entre derechoy moral supone
la consolidacion de unsistemajuridico integral que trabaje con varios elemen-
tos. La moral ya no se encuentra por fuera del sistema, sino que forma parte
del ndicleo mismo del derecho positivo (Habermas, 1998). La moral, que com-
plementa los sistemas juridicos, ha permitido transformar la vision de los ju-
ristas cuando surgen conflictos entre estos dos elementos. Esta moralizacion
del Derecho permite que muchos principios universales sean positivizados
en los textos constitucionales; v es la interpretacion de estos lo que permite
generar una Constitucién amplia, abstractay generosa, trayendo consigo una
dindmica diferente, en la cual los operadores de justicia deben utilizar nuevos
métodos de abordaje, de analisis, de interpretacion y de aplicaciéon del Dere-
cho (Atienza, 2012). Se podria pensar que la ductilidad del Derecho Constitu-
cional es replicada a todas las ramas del derecho publico, al permitir una clara
identificacion de validez sobre la realidad actual y el modo en el cual los prin-
cipios, lamoraly el derecho se vinculan a una nueva formade interpretaciéony
aplicacién del derecho; es decir, la dindmica propia del sistema juridico consti-
tucional favorece la consolidacion de los derechos humanos (Atienza, 2007).

Este escenario invita al replanteo de perspectivas tradicionales, sobre
todoenloque serefiere alos derechos humanos emergentes, lo que constitu-
ye unaidea innovadora que responde a la preocupacion de una parte de la so-
ciedad civil al expresar que, si bien es cierto, existe el reconocimiento de una
serie de derechos fundamentales por parte de diferentes organismos, sean
supranacionales o nacionales, es también importante reconocer gue muchos
de ellos han incursionado en un olvido e indiferencia por parte de los 6rganos
gubernamentales. Ademas, este concepto plantea la necesaria reivindicacion
por el reconocimiento de nuevos derechos, los cuales nacen de acuerdo a las
exigencias de la sociedad y no han sido reconocidos y enmarcados en una es-
tructura juridica fundamental. Por ello, el concepto de derecho fundamental
emergente estara influenciado desde la idea de la ductilidad por la generosi-
dad y amplitud con la cual es posible realizar el abordaje juridico. El caracter
‘emergente” delos derechos esta recogido en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos Emergentes aprobada en la Conferencia de Monterrey en el afo
2007 en el marco del Foro Mundial de las Culturas, como una respuesta a la
insuficiencia del sistema de garantias tanto nacionales como supranacionales
y alapropiadebilidad de los sistemas democraticos estatales, fruto del impac-



to e influencia de la globalizacion en los diferentes escenarios sociales (Foro
Universal de Culturas de Monterrey, 2017). Este documento invita a defen-
der los derechos humanos, a entender que estos no pueden ser el resultado
de una aplicacion mecanica y rigida. El caracter emergente da cuenta de que
existen nuevas categorias de derechos humanos que responden a nuevas cir-
cunstancias histéricas que conducen a un redescubrimiento, reconocimiento,
desarrolloy potenciacion de los mismos (Ramirez, 2017), no quiere decir sim-
plemente que estemos frente a un mero reconocimiento contingente.

Los derechos humanos emergentes son concebidos como aspiraciones de
la sociedad civil que se encuentra influenciada por la globalizacién (Ramirez,
2017). Los derechos humanos se manifiestan como una respuesta a la dina-
mica con la cual la sociedad internacional modernay el derecho internacional
se desenvuelven, generando que la nocion de dignidad humana posea un mar-
gen amplio de elasticidad y adaptacion.

Antonio Pérez Lufo (2003) considera que los derechos humanos emer-
gentes son aquellos que se refieren al conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y laigualdad humana; las cuales deben ser reconocidas positivamen-
te por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. La parti-
cipacion ciudadana vy las nuevas necesidades sociales derivadas del proceso
de globalizacion fundamentan vy justifican la nocién de los derechos humanos
emergentes. Bajo este contexto, la nocién “emergente” trata de reflejar nue-
VoS requerimientos sociales que ameritan ser abordados e incorporados den-
tro del catalogo de derechos fundamentales. Por lo tanto, su reconocimiento
ha generado el reconocimiento de principios y prerrogativas de una sociedad
globalizada, que luego derivaran en exigencias hacia los Estados y la comuni-
dad internacional.

El caracter dindmico de los derechos del siglo XXI, como se los denomina,
da cuenta de las reivindicaciones legitimas en virtud de las necesidades o las
preocupaciones que nacen de la sociedad actual, permitiendo que varios sec-
tores que la componen participen en su construccion. Este concepto, por su
amplitud, comprenderéa dos cuestiones: la reivindicacién de nuevos derechos
y, también, consolidar aquellos que han sido parcialmente reconocidos. Su
elemento articulador lo constituye la democracia, de ahi la importancia de la
vision sustancial, participativa, deliberativa e igualitaria en un claro contexto
del Estado Constitucional de Derecho. El caracter dinamico de los derechos
fundamentales invita a pensar que no pueden ser fruto de un razonamiento
mecanico ni rigido, estos nuevos derechos surgen en el escenario juridico, no



de manera repentina, ni de un contingente encaminado Unicamente a generar
una nueva enumeracion; al contrario, todo indica que los Derechos Humanos
del siglo XXl se perfilan como categorias juridicas que representan nuevas cir-
cunstancias histéricas que conducen a su descubrimiento, su reconocimiento
y desarrollo (Zaragoza, 1998).

2.4.1. Hacia un concepto emergente: Estado Ambiental de Dere-
cho

En el contexto de los derechos humanos emergentes o derechos del siglo
XXl nace la preocupacion creciente de la condicion del medio ambiente, ante
la constante explotacion de sus recursos y ante la imposibilidad de los Esta-
dos por dar cobertura y tutela a los diferentes ecosistemas que conforman
el mundo natural. Si bien es cierto que existe un naciente reconocimiento del
aguay del saneamiento como un derecho, aun no existen las herramientas ju-
ridicas necesarias para que tanto los entes gubernamentales como los agen-
tes de la sociedad civil lideren un verdadero sistema de proteccion de los bie-
nes de uso comun. Y es que los datos sugieren que falta mucho por hacer en
materia ambiental y, desde luego, en materia de agua. El agua, fuente de vida,
al parecer es uno de los recursos que mas impacto y estrés sufre. La Organiza-
cion para la Cooperaciony el Desarrollo Economico (2012) prevé que para el
ano 2050 la poblacion mundial superara la barrera de los siete mil millones de
personas hasta llegar a los nueve mil millones Este incremento notable trae
consigo que la economia mundial crezca proporcionalmente al incremento
de la poblacion, demandando ingentes cantidades de recursos energéticos,
naturales e hidricos.

Este singular y descomunal incremento poblacional trae consigo una serie
de consecuencias e impactos en el entorno ambiental y acrecienta la respon-
sabilidad de los Estados de satisfacer las necesidades de toda su poblacion.
Esta obligacion se puede constatar principalmente en materia hidrica en
la cual el problema de la contaminacién y estrés hidrico es apremiante. De
acuerdo alas perspectivas ambientales de la OCDE (2012), para el afio 2050,
la demanda del agua aumentara en 55%, por el incremento de actividades
industriales, la generacién de energia termoeléctrica y el uso doméstico de
energia. Sobre ello, los caudales naturales estaran en disputa poniendo en
riesgo los ecosistemas acuiferos. Este impacto sobre el ambiente es también
consecuenciade la poca atencion que se ha prestado a lacontaminacionde las
aguas residuales urbanasy agricolas, las cuales noreciben el tratamiento ade-
cuado, lo que significard que para el 2050, cerca de 240 millones de personas
no tendran acceso a fuentes mejoradas de agua.



En el contexto ambiental el panorama no es alentador. Las proyecciones
segln las perspectivas de la Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo
hacia 2050, hacen pensar que el cambio climatico tendrd unimpacto fuerte en
las préximas décadas, sosteniendo que 50% de gases de efecto invernadero
se elevaran, producto del incremento de 70% de las emisiones de CO2, rela-
cionados directamente con la generacion de energfa. Esto dara como resulta-
do que la temperatura global se incremente entre 3y 6 grados Celsius, exce-
diendo el umbral de los 2°C que los paises miembros de las Naciones Unidas
acordaron cumplir en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climdtico celebrada en Cancuin en el ano 2010 (OCDE, 2012). Superar esta
barrera implicaria un fuerte impacto en el clima, pues los patrones de lluvias
serian alterados, el derretimiento de los polos se aceleraria ocasionando
que el nivel del mar aumente e impacte directamente en las poblaciones
costaneras (OCDE, 2012). Ante esta perspectiva, el lamado a la conciencia
es inmediato, y para ello el planteamiento es que los Estados implementen
acciones vy politicas, reglamentaciones y normas efectivas con un enfoque
de proteccion hacia la salud humana vy la integridad ambiental; y que ademas
promuevan la eficiencia energética y la innovacion verde (OCDE, 2012, p. 6).
Eseneste sentido que debe ir la generacion de una verdadera politica publica
que fomente la gestion integral del agua, que luego debera ser evidenciada
cuando el servicio publico correspondiente ejecute esta modalidad que
contribuiréd directamente al mejoramiento ambiental en el marco de una
logica de sostenibilidad.

Ante este escenario, las estructuras estatales, los modelos democraticos,
lossistemasjuridicosypoliticosdebenreadaptarse. Lacrisisambiental mundial
derivada del capitalismo “mercantilista” extremo vy su afan por explotar todos
los recursos disponibles plantea un escenario dramatico. La transformacion
que debe asumir el Estado es no solo formal sino sustancial. La influencia
del constitucionalismo y los derechos fundamentales como hilo conductor
preparan el terreno para el advenimiento de otro estadio organizacional que
integra la sociedad civil y el ambiente. Es necesario transitar desde un Estado
Constitucional de Derecho a un Estado Ambiental de Derecho. Su esencia
consiste en tutelar y proteger los bienes de uso comun (el agua es uno de
ellos) que, por ser finitos, se encuentran en constante riesgo, lo que sittia alas
futuras generaciones en un panorama incierto.

Uno de los temas que mas ha llamado la atencion en el desarrollo del
derecho ambiental contemporaneo se refiere a la regulacion o desregulacion
ambiental. Esto ha generado el nacimiento de una linea de pensamiento que
en la doctrina italiana es liderada por Giuffré Lettera (1990), quién acuiid por



primera vez la expresion Lo Stato Ambientale, y luego en el propio esquema
constitucional espanol el término Estado Ambiental de Derecho serd abordado
por M. Jestis Montoro Chiner (Montoro, 2000). En este orden de ideas, el
ambiente se convierte en un elemento central del Estado, juridificando los
conflictos en la materia, en el marco de una legalidad medioambiental.

Elsalto haciael concepto del Estado Ambiental de Derecho (Escudero, 2017)
responde a la insuficiencia del Estado Social y Constitucional de Derecho de
instrumentalizar mecanismos protectores del ambiente. De esta manera, la
evolucion de esta vision encuentra su punto de origen en la Conferencia de
Estocolmo de 1972, 1a cual dio las pautas béasicas, para reorientar las practicas
ambientales lesivas. Posteriormente la Declaracion de Rio de 1992 consolida
la premisa segun la cual la proteccion y el mejoramiento del ambiente son
deberes que deben ser asumidos por los diferentes gobiernos (ONU, 1992).

Hablar de un Estado Ambiental de Derecho no solo es sugerente, sino que
invita a pensar que los principios de solidaridad y equidad intergeneracional
deben trabajar de una manera que permita consolidar y desarrollar nuevos
derechos ambientales afines a este modelo de Estado, en busca de una
sociedad ambientalmente sostenible. La base juridica sobre la cual se levanta
esta nueva construccion politica vy juridica se encuentra en los elementos
centrales que dan forma al derecho ambiental contemporaneo. El nicleo de
este aporte se refiere a la sostenibilidad ambiental. La institucionalizacién de
una gestion integral del ambiente que integre los niveles de gobierno y de la
sociedadcivilenlaconstrucciénde politicas publicasy que garantice canalesde
didlogoy participacionciudadanaenlasdiferentesfasesdetomadedecisiones
que le corresponden al gobierno constituye una ruptura conceptual que el
derecho debe afrontar. En consecuencia, el Estado Ambiental de Derecho
a decir de Gregorio Mesa Cuadros, basa su enfoque en una Constitucion
Politica Ambiental la misma que integra derechos humanos, concepciones
democraticas contemporaneasy los limites a los excesos de los entes publicos
y privados (Cuadros, 2001). Esta Constitucion Politica Ambiental incorpora
también la reivindicacion de la cosmovision de los pueblos y nacionalidades
indigenas respecto a su forma de percibir y entender a la Madre Tierra o
Pachamama segln el indigenismo ecuatoriano.

El Estado ecuatoriano en el proceso constituyente de la Constitucion del
ano 2008 dio el primer paso para lo que podria en un futuro denominarse
Estado Ambiental de Derecho al reconocer a la Naturaleza como titular de
derechos. Este cambio de abordaje permite la formulacion de derechos vy
politicas desde la visién de un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado,



cuya esfera parte desde dos dmbitos: el primero, que tutela la calidad de vida
de las personas; y el segundo, que protege el ambiente. La dimension juridico
ambiental refuerza tres cuestiones fundamentales: la primera, en el contexto
delos articulos 71y 74 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),
sobre el reconocimiento de los derechos de la Naturaleza, asi como del
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos, ademas, tiene derecho a su restauracion. La integracion
de este reconocimiento con los derechos de tercera generacion como el
ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado y no contaminado figuran como
unnexo necesario paragarantizar lasostenibilidady el buenvivir. Unasegunda
cuestion fundamental se refiere a la restauracion integral de la Naturaleza
implementando diferentes medidas de reparacion que realizan los individuos.
Y la tercera cuestion se refiere a la reivindicacion de la cosmovision andina
en el contexto constitucional: la Naturaleza es la Pachamamay ocupa un sitial
privilegiado en la vision juridica verde.

El conjunto de reivindicaciones en pro de la defensa del ambiente
encuentra asidero en el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza,
garantizando laconservaciéndelciclo hidroldgico, la proteccién de las fuentes
de agua vy la calidad de agua. La gestion del agua se refleja en el articulo 318
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el cual dispone que esta
serd exclusivamente publica o comunitaria, por ello el servicio publico de
saneamiento, el abastecimiento de agua potable vy el riego seran prestados
Unicamente por personas juridicas estatales comunitarias para que de esta
manera exista una proteccion efectiva del ciclo hidrologico. Los recursos
hidricos en el contexto ecuatoriano se encuentran sujetos a la gestion,
planificaciony control de la Autoridad Unica del Agua.

El modelo ecuatoriano puede ser concebido como un intento y un paso
previo paraconstruir un Estado Ambiental de Derecho, desde una perspectiva
social y democratica; asi, el acceso, uso, produccién, transformacion,
intercambio, consumo sostenible, cuidado, respeto, responsabilidad vy
solidaridad son factores que contribuiran al abandono de la impavidez, con la
cuallosentes gubernamentalesy agentes de la sociedad civil se desenvuelven,
para transformarse en verdaderos gestores de una sociedad moderna
(Cuadros, 2001).

No obstante, si bien es cierto que han existido avances en torno a la regu-
lacion y el reconocimiento del derecho al agua como derecho fundamental
para la vida humana, asi como un elemento para mantener el equilibrio de los
ecosistemas, hay que agregar que estamos lejos de lograr su efectividad. Exis-



ten claras debilidades en la implementacién de estas nuevas politicas hidricas
como la escasa participacion de la sociedad para decidir sobre las politicas vy
la gestion del agua; pero, ademas, la estructura normativa de este derecho
considera el derecho humano al agua y al saneamiento como el acceso al con-
sumo humano vy su uso doméstico; sin embargo, no toma en cuenta que este
derecho fundamental también se refiere al saneamiento y a la reutilizacion
del agua en el marco de la gestion integral de los recursos hidricos acorde a
un modelo circular sostenible como hemos explicado. Entendido asi, la cons-
truccion juridica ambientalistainvita ala proposicion de nuevas respuestas de
los problemas de la sociedad contemporanea, vinculados estrechamente a la
ecologia global.

La importancia por encontrar un modelo de Estado que permita la articu-
lacion de varios elementos del mundo contemporaneo hace necesario que el
estudio del Derecho se acople a las exigencias de la sociedad. La ductilidad
en su abordaje, estudio y construccion marca la pauta para la incorporacion
de una nueva vision constitucional que privilegia la coexistencia de valores
y de principios dentro de un mismo sistema juridico. El reconocimiento y la
revalorizacion del sistema pluralista, carente de una dogmatica rigida; la in-
corporacién del concepto de derechos humanos emergentes o denominados
del siglo XX| permiten desarrollar un sistema dindmico capaz de reivindicar
ciertos derechos no reconocidos y de retomar aquellos que, por su olvido, no
han podido ser materializados en la practica por parte del Estado. Las fases
que debe adoptar la democracia evitando caer en la rigidez y en los postula-
dos del liberalismo puro dan paso a nuevos dispositivos democratizadores en
buscade lainsercion de la sociedad civil en la construccion del Estado, bajoun
enfoque igualitario, pluralista, paritario, con enfoque de género, participativo,
solidarioy garantista. Es decir, lademocracia debe abordar elementos sustan-
ciales de la sociedad como el derecho humano al agua y al saneamiento como
Unica forma de iniciar un transito necesario entre un Estado Constitucional
de Derecho a un Estado Ambiental de Derecho, pasando del antropocentris-
mo al biocentrismo.

2.5. El Derecho Humano al Aguay al Saneamiento: Dere-
cho Humano del siglo XXI

El reconocimiento del derecho humano al aguay al saneamiento en el ano
2010 por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, reflejado en la Re-
solucion 64/292, permitio que un conjunto de reivindicaciones y necesidades
sociales fueran recogidas y reconocidas como un derecho esencial parael ple-



no disfrute de la viday de los seres humanos. La aplicacion de este derecho,
estrechamente vinculado con la dignidad humana, puede ser considerada
como una base en la estructura de los Derechos Humanos Emergentes del Siglo
XXI (Estapa, 2012, p. 146).

Con este enfoque el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les de la Organizacién de las Naciones Unidas y su Relator Especial sobre los
derechos humanos al agua potable y el saneamiento plantearon que la satis-
facciondel derecho al aguay saneamiento se logra con el acceso y disposicion
de agua potable continua, suficiente, segura, de calidad, asequible economi-
camente y sin ningln tipo de discriminacion, teniendo en cuenta la sosteni-
bilidad de los ecosistemas (Estapa, 2012). En un primer momento, el criterio
expuesto Unicamente mira al uso personal y doméstico del agua; sin embargo,
yase verd que el enfoque integral de este derecho permite abrir su horizonte
incorporando otros usos de los recursos hidricos, sin dejar de lado la garantia
de la dignidad, que estard relacionada con el saneamiento y luego con la reu-
tilizacion que contribuya a la seguridad, calidad, asequibilidad y no discrimi-
nacion. El caracter emergente ha generado que elementos como la reutiliza-
ciony la participacion ciudadana en los diferentes procesos de construccion
de una politica publica y juridica sean considerados como tributarios de una
vision de gestion integral de recursos vy servicios publicos. Consecuentemen-
te el agua vy el saneamiento como un derecho fundamental ha sido insertado
dentro de la categoria de derechos necesarios para la existencia en condicio-
nes de dignidad y especialmente ala seguridad vital (Monterrey, 2017).

El nicleo de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Agua, celebraba en
1977 en Mar del Plata, Argentina, consistié en un llamamiento a los Estados
para realizar evaluaciones de sus recursos hidricos, planes y politicas publi-
cas para satisfacer las necesidades de agua potable y de saneamiento basico.
El aspecto de la planificacion de los recursos hidricos fue un eje transversal
que permitio unir el concepto de agua con el de medioambiente (ONU, 1977).
Todo un compendio de acuerdos se expreso en el plan de accion cuya meta
para 1990 consistia en que todas las personas tuvieran acceso al agua dan-
doinicio al Decenio internacional del agua potable y saneamiento ambiental,
contenido en la resolucion 35/18 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 10 de noviembre de 1980 (ONU, 1980).

Enelano 1992 enlaciudad de Dublin se celebro la Conferencia Internacio-
nal sobre el Agua 'y el Medio Ambiente, la cual puso en el tapete de la discusién el
peligro que supone la escasez y el uso abusivo del agua dulce para el desarro-
llo sostenible; el pedido que nace de esta conferencia es un llamado a dar un



nuevo enfoque sobre la evaluacion del aprovechamientoy la gestion del agua
(Conferencia Internacional de Dublin sobre Aguay Medio Ambiente, 1992).

La Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, celebrada en
Rio de Janeiro se denomind Cumbre de la Tierra ya que a partir de la misma
se desprendieron una serie de instrumentos internacionales afines al medio
ambiente como la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (ONU,
1992) v la Agenda 21 que, en su capitulo 18, se refiere al Derecho al Aguay
a la proteccion de su suministro mediante la aplicacion de criterios para el
aprovechamiento eficiente (Departamento de Asuntos Econdmicos y Socia-
les de las Naciones Unidas, 1992). Pero, ademas, esta Conferencia establecio
ciertos principios rectores: especialmente, aquel que determind que los seres
humanos constituyen el centro de la preocupacion por el desarrollo sosteni-
ble pero que, ademas, tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la Naturaleza, para ello se normo la proteccion de la calidad del
suministro de los recursos de agua dulce, la aplicaciéon de criterios integrados
para el aprovechamientoy uso de los recursos de agua dulce.

Para el ano 2004, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta la
Resolucion 58/217 la cual sostiene que entre el afio 2005-2015 los gobiernos
deben trabajar en busqueda del cumplimiento de las metas del “Decenio In-
ternacional para la Accion” recordando que el abuso del agua, fuente de vida,
pone en riesgo el desarrollo sostenible, la erradicacion de la pobrezay el me-
joramiento de la salud y el bienestar de los seres humanos (ONU, 2004).

La evolucién gue ha tenido este derecho humano emergente en su estruc-
tura se materializo el 28 de julio de 2010 afo en el cual la Asamblea General
de las Naciones Unidas reconoce el derecho al agua potable y saneamiento
como derecho humano, afirmando que es parte de la actual ley internacional
y que este derecho es legalmente vinculante para los Estados, exhortandolos
adesarrollar las herramientas necesarias y apropiadas para alcanzar progre-
sivamente las obligaciones relacionadas con el pleno aseguramiento vy tutela
de este reconocimiento (ONU, 2010). Con la adopcion de este nuevo derecho
por parte de la comunidad internacional se ha podido constatar que existe
una construccion juridica que contribuye a dar solucién a un problema que
afecta tanto al individuo como al ambiente por ser un recurso vital. El primer
paso estd dado; sinembargo, es evidente que su reconocimientoy exigibilidad
como un derecho fundamental a escala universal sea el paso que genere una
nueva dindmicajuridica (Estapa, 2012).



Dentro de esta perspectivay tomando en cuenta que los Estados tienen la
obligacion legal de garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales
delos individuos dentro de su territorio, con mayor razon el derecho al aguay
alos servicios publicos hidricos son de manera directay estrecha un requisito
para el goce y disfrute de otros derechos. Al ser este derecho un mecanismo
que regula un elemento indispensable para la vida y que ha de satisfacer las
funciones basicas del individuo, no se limita al acceso de cantidad de agua su-
ficiente para beber, sino que se refiere al recurso hidrico en tanto y cuanto
sea suficiente para el desarrollo integral de la personalidad, para el funciona-
miento de servicios de saneamiento y también para integrar al ser humano y
ala Naturaleza.

A pesar del reconocimiento del agua como derecho humano en el ano
2010 no deja de ser importante la Observacion 15 del afio 2002 efectuada
por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo
Econdomico y Social de las Naciones Unidas que definid al Derecho al Agua
como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico” (Comité de Derechos
Econdmicos, 2002). Esta observacion contribuyd a que varios ordenamien-
tos juridicos sean influenciados, motivando la incorporacién de una nueva
dinamica en cuanto al recurso hidrico. En el ano 1999, Venezuela elevo a la
categoria funcional la vision social de los recursos hidricos, declard el agua
como bien publicoy esencial paralavida, que ademas constituye un elemento
indispensable para el desarrollo y la erradicaciéon de la pobreza. Lo considera
eje para el desarrollo de ecosistemas y deja de lado la posibilidad de privati-
zacion y de negociacion. En cuanto al saneamiento, la idea del tratamiento y
disposicién final de los residuos solidos es considerada una actividad de ca-
récter publico, al ser un recurso que necesariamente requiere la vinculacion
de la sociedad. En el levantamiento vy articulacion de las politicas publicas se
crea las instancias de participacion ciudadana denominadas mesas técnicas
de agua (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999).

En el caso boliviano el agua adquiere relevancia y significacion por su re-
lacion con la cosmovision indigena; constituye no solamente un bien de uso
comun, se refiere también a una parte integrante de lamadre tierra. El Estado,
en este sentido, debe promover el uso vy el acceso al agua sobre los princi-
pios de solidaridad, complementariedad, equidad, diversidad, reciprocidad y
sustentabilidad, protegiendo desde luego que el agua sea utilizada de manera
prioritaria para la vida. El ordenamiento juridico boliviano considera el recur-
so hidrico en todos sus estados como recurso estratégico; por lo tanto, es ex-
cluido de toda forma de privatizacion, asi como de concesion, de acuerdo al



articulo 20 ndmero |1l de la Constitucion de Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia del ano 2009.

Por su lado, la legislacién colombiana establece como partes integrantes
del derecho al agua su acceso, el minimo vital gratuito, la obligatoriedad de la
prestacion de los servicios publicos por entidades del Estado pero también
por entidades comunitarias sin animo de lucro (fomentando la participacién
social en la toma de decisiones referidas al aspecto de los recursos hidricos),
la proteccion de los ecosistemas sobre todo de aquellos que tengan que ver
con el ciclo hidrico vy, finalmente, todo aquello que tenga que ver con las es-
tructuras organizativas y de planificacion hidrica a nivel nacional (Constitu-
cion Politica de Colombia, 2015).

2.5.1 Contenido del Derecho Humano al Agua y al Saneamiento

El contenido del derecho humano al agua y al saneamiento integra un cu-
mulo de aspiraciones v reivindicaciones. El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU, como hemos visto, considerd que este dere-
cho humano esta llamado a satisfacer de agua suficiente, saludable, acepta-
ble, accesible y asequible para el uso personal y doméstico; es decir, acceder
a una cantidad de agua necesaria para satisfacer las necesidades basicas del
ser humanoy asi mantener lavidaylasalud. Sinembargo, esto no quiere decir
que para cubrir esta necesidad existe el derecho a disponer de una cantidad
ilimitada de agua (Comité de Derechos Econdémicos, 2002). Asi, de manera
amplia, la estructura del derecho humano al agua vy al saneamiento estara in-
tegrada de libertadesy derechos como el acceso a un suministro suficiente de
agua, libre de injerencias, agua no contaminada, sistemas de abastecimientoy
gestion que fomenten el acceso a toda la poblacion de manera igualitaria, asi
como una gestion que garantice la sostenibilidad para que este derecho pue-
da ser ejercido por futuras generaciones. Sin embargo, para lograr que estas
condiciones sean efectivas en la practica es necesario la concurrencia de va-
rios factores como la cantidad, calidad vy la accesibilidad (Comité de Derechos
Econodmicos, 2002).

Cuando nos referimos a la cantidad, no quiere decir que los individuos ac-
cedan a una cantidad ilimitada de agua, sino que el acceso de este recurso
debe realizarse de tal manera que sea suficiente para satisfacer las necesi-
dades basicas del individuo, sea para el consumo, higiene de alimentos, pre-
paracion de bebidas, saneamiento e higiene. La Organizacion Mundial de Ia
Salud, por medio del trabajo elaborado por Guy Howard y Jamie Bartram,



considera que la cantidad de agua que necesita una persona para satisfacer
las necesidades basicas, debe estar expresada en el abastecimiento de agua
y saneamiento continuo y suficiente para el uso personal y doméstico. Bajo
estas condiciones se requieren entre 50 y 100 litros de agua por persona al
dia (Guy, H. & Bartram, J., 2003).

El concepto de cantidad, como un componente indispensable para lograr
articular y cumplir este derecho fundamental, fue denunciado por primera
vez en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua en el ano 1977, en
Mar del Plata, Argentina (307 Asamblea Mundial de la Salud, 1977). El plan
de accion de la mencionada conferencia determind que la cantidad es un com-
ponente indispensable para que todos los pueblos independientemente de la
etapa de su desarrollo y sus condiciones econémicas vy sociales, accedan al
agua potable en cantidad vy calidad acorde con sus necesidades bésicas. Por
sulado, en 1994 el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la
Poblaciony el Desarrollo sostiene que toda persona tiene Derecho a un nivel de
vida adecuado para su familia, incluyendo para tal efecto el acceso a alimenta-
cion, vestido, vivienda, agua y saneamiento (ONU, 1994, p. 51). Es decir, que
la cantidad de este recurso se entrelaza con otros derechos para garantizar
dignidad. En el afio 1996 en el programa Habitat, que fue aprobado por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los asentamientos humanos, el agua y
el saneamiento estan incorporados dentro de la nocidn que garantiza un nivel
de vida adecuado en concordancia con el planteamiento de los derechos hu-
manos emergentes (ONU, 1996).

Pero resulta que la cantidad del agua también ha sido abordada por otros
organismos internacionales tales como el Consejo de Europa, el cual concluye
que toda persona tiene derecho a una cantidad suficiente de agua para asi
satisfacer sus necesidades basicas de acuerdo con las recomendaciones de
la Organizacion Mundial de la Salud (Comisién Europea, 2014, p. 9). Por otro
lado, en cuanto a la cantidad el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales mediante la Observacion General nimero 15 sobre el Derecho al
Agua, s ostiene que este esta inserto dentro del derecho a un nivel de vida
adecuado al estar estrictamente relacionado con varios elementos que lo
conforman como la alimentacion, la vivienda, el vestido, pero también la salud
(Comité de Derechos Econémicos, 2002).

Elgoceefectivodeeste derechohumanosuponeelcumplimientodeciertos
factores que no tienen que ver exclusivamente con la cantidad suficiente;
asi, la calidad se presenta como un factor a ser tomado en cuenta para dar
contenidoy efectividad aeste derecho humano. Los individuos requieren para



satisfacer sus necesidades personales y domésticas una cantidad adecuada,
pero, ademas, que el liquido sea apto para el consumo humano: es decir, que
sea potable. La calidad hara referencia a la salubridad, olor, sabor adecuado,
color y que se encuentre libre de microorganismos o sustancias quimicas que
amenazan laviday la salud (World Health Organization, 2003).

La calidad, en cuanto al factor determinante para lograr el cumplimiento
pleno del derecho humano al agua, constituye una de las preocupaciones fun-
damentales del Estado, sobre todo partiendo de que la mayoria de los proble-
mas de salud estan relacionados con el agua, contaminacion por microorga-
nismos, afectacion alos ninos, adultos mayores o personas gue se encuentren
atravesando una enfermedad especifica. Estos individuos presentan un alto
riesgo de contraer enfermedades por estar en contacto con medios que son
claramente antihigiénicos, sin embargo, el tema de la calidad del agua pota-
ble también se ve relacionada por la contaminacion a la que es sujeta (OMS,
2006). Este factor se encuentra definido mediante la articulacion con normas
nacionales o locales; sin embargo, un documento interesante que fija los li-
neamientos y los estandares basicos que debe reunir este recurso para ser
considerado como apto para el consumo humano se encuentran en la Obser-
vacion General nimero 15, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. El agua, segiin este documento, para que relina las condiciones
necesarias de calidad debe estar exenta de microbios y parasitos, pero tam-
bién de sustancias quimicas que puedan colocar en una situacion de riesgo
innecesario a los individuos. Su consistencia también es objeto de anélisis vy
de constatacion pues debe reunir ciertas caracteristicas basicas como un co-
lor, un olor y un sabor aceptable que impidan acceder a otras fuentes apa-
rentemente mas atractivas y que se encuentren contaminadas. Este factor ha
contribuido en la formacion de una nueva forma de entender el derecho al
aguay al saneamiento, lo cual también ha traido consigo que los operadores
de justicia realicen una aproximacién y estudio de este derecho por medio de
diversos fallos y pronunciamientos que recogen este concepto, permitiendo
un nuevo enfoque juridico. Asi, los operadores de justicia consideran que la
insatisfaccion de la calidad del agua puede derivar en un dafo para el usuario
configurdndose una falla en la prestacion del servicio publico. En la Republica
de Argentina, en el caso Marchisio, José Bautista y otros, el juzgado de pri-
mera instancia de lo civil y comercial de octava nominacion de la ciudad de
Cordoba ordeno a la ciudad que adoptara todas las medidas necesarias para
lograr el adecuado funcionamiento de la planta de tratamiento de liquidos
cloacales, ya que producto de la saturacién se habia ocasionado que aguas sin
recibir el tratamiento necesario sean vertidas directamente al rio de la ciudad
contaminando esta fuente (Marchisio José Bautista y otros - Amparo - Sen-
tencia N° 500, 2004).



En el caso colombiano, la calidad del agua también resulta de importancia
al momento de integrar las sentencias de los jueces constitucionales La au-
sencia de este factor ha permitido el desarrollo de una linea especifica en la
Corte Constitucional, teniendo para ello como referente la sentencia T-418
de 2010, en la cual el ente prestador del servicio de agua potable debe im-
plementar todos los procesos necesarios para garantizar la satisfaccion de
este derecho, tales como, la construccion y mejoramiento de acueductos ru-
rales, el incremento en las coberturas de alcantarillados y la formulacién de
planes maestros para la construccion futura de acueductos vy alcantarillados
(Accion de Tutela T-418/10, 2010). De la misma manera, la sentencia T-092
de 1995 de la Corte Constitucional de Colombia considera que la calidad del
agua afecta directamente los derechos fundamentales de la vida y a la salud.
La prestacion del servicio es deficiente al no contener elementos necesarios
que permitan el consumo normal; no tener el servicio de acueducto o aun te-
niéndolo, pero gue no incorpore las condiciones necesarias que permitan una
utilizacion efectiva, lo cual ubica a los individuos en un escenario de riesgo
innecesario, especialmente en el &mbito de la salud vy la vida (Sentencia No.
T-092/95, 1995).

Otro elemento o factor a ser tomado en cuenta para lograr un contenido
integral del derecho humano al agua y el saneamiento es el relativo a la ac-
cesibilidad. De acuerdo a este criterio, el agua asi como las instalaciones que
derivan de este recurso deben ser accesibles a todos tanto de hecho como
de derecho (Comité de Derechos Econdmicos, 2002), de tal manera que este
criterio guardard relacion con la universalidad, incorporando para su pleno
cumplimiento algunos criterios especificos que deben ser aplicados para lle-
gar a entender cabalmente el factor denominado accesibilidad.

Asi, la accesibilidad fisica hace referencia a la importancia de que los ser-
vicios de agua y saneamiento se encuentren disponibles vy al alcance de todos
los sectores de la poblacion, garantizando la cercania para que cada hogar,
centro de salud, instituciones de educacién y de trabajo puedan beneficiarse
del suministro de agua. La accesibilidad fisica aborda condiciones especificas
que permiten su cumplimiento, es decir, el acceso al agua debe ser cultural-
mente apropiado y apegado a los conceptos de género, edad vy privacidad. Se
ha pensado ademas que el acceso al aguay al saneamiento debe comprender
también una ubicacion cercana e inmediata que garantice la seguridad e inte-
gridad fisica de las personas. Para ello se ha llegado a calcular que el tiempo
estandar para garantizar esta condicion de accesibilidad fisica no debe exce-
der los 30 minutos de espera, y ademas que la distancia entre el hogar v la



fuente de aguano debe ser mayor a 1 kmdeiday vuelta. Tener presente estos
condicionantes coadyuvan al ejercicio del acceso basico (Bartram, 2003).

La otra dimension de accesibilidad se refiere a la econdmica; es decir, que
la preocupacion de los Estados también debe centrarse en lograr que los in-
dividuos posean la capacidad suficiente para adquirir el servicio de aguay de
saneamiento. De esta manera los individuos no podrian ser privados del agua
potable por no poder pagar. Esto incluye la prestaciéon y conexién del servicio.
En este contexto, la accesibilidad del servicio de agua y saneamiento estara
relacionado directamente con los costos de la prestaciény, paraello, es el Es-
tado quien debe determinar, mediante el ejercicio adecuado de las politicas
publicas, qué segmentos de la poblacién deben pagar mas y menos e, inclusi-
ve, quiénes estan exentos del pago, para lo cual la integracion del concepto de
cantidad minima planteado por la Organizacion Mundial de la Salud contribu-
ye a generar mecanismos que garanticen que el agua sea accesible.

Alrespecto, se puede evidenciar que la accesibilidad econdémica si contem-
pla limites, por ejemplo, a la facultad que poseen los entes gubernamentales
o privados que prestan el servicio publico de agua potable respecto a la des-
conexion del servicio por falta de pago; vy el limite esta en que la interrupcion
del servicio por falta de pago no puede ir en desmedro y atentar en contra
de la integridad del individuo. No se puede negar el acceso a una cantidad
minima de agua potable si es que el individuo demuestra que no se encuen-
tra en condiciones para pagar dicho servicio. Este lineamiento es claro y esta
determinado en la Observacion General 15 sobre el Derecho al Agua, seccion
segunda, emitido por el Comité de Derechos Econdmicos de la Organizacion
de las Naciones Unidas (2002).

Los Estados deben velar por noincurrir en desconexiones o interrupciones
arbitrarias o injustificadas de los servicios o instalaciones de agua potable y
paraello es necesario cumplir una serie de requisitos que deben ser llevados a
la practica para garantizar su acceso. La cantidad minima es un requisito para
lograr la accesibilidad, por lo tanto, una interrupcion arbitraria y que vulnere
la continuidad de este servicio publico puede derivar en una clara violacion
del derecho humano al agua v el saneamiento. En este punto vale destacar
algunos fallos que vienen a tutelar el acceso al agua potable y el saneamiento,
y es que la Corte Constitucional Colombiana ha generado un tejido jurispru-
dencial interesante sosteniendo que, si bien es cierto que realizar el pago de
las tarifas de agua potable y saneamiento garantizan la prestacion eficiente
delservicio,deben establecerse mecanismos enlos que sin tener que acudir al
corte de servicio permitan desincentivar la falta de pago por el acceso al agua



y saneamiento. Ademas de reconocer laimportancia de incorporar un debido
proceso al cual los usuarios puedan acogerse, y que abarque todos los pasos
necesarios que deben seguirse para que la institucion prestadora del servi-
cio pueda suspenderlo, se ha identificado que existe una desproporcionalidad
en la medida de suspender la prestacion del servicio al tener que sacrificar
un derecho fundamental. Es importante informar al usuario sobre el proce-
dimiento de suspension del servicio como consecuencia de la falta de pago,
y para ello deberd transparentarse la situacién crediticia del individuo, per-
mitiéndole flexibilizar su deuda; reconocimiento del flujo de agua de 50 litros
que garantice la integridad del individuo; y, finalmente la posibilidad de que el
prestador inicie acciones judiciales para recaudar los valores necesarios que
nacen a consecuencia de la prestacion (Sentencia T-614/10, 2010;Sentencia
T-717/10, 2010 Sentencia T-740/11, 2011).

Sobre la accesibilidad econdémica se ha dicho también que debe imperar
el principio de no discriminacion; es decir, que todos los sectores de la socie-
dad pueden abastecerse de este derecho. Y, sobre todo, debe incorporarse
una estructura de politica publica que permita la integracion y la satisfaccion
de necesidades hidricas de los sectores méas vulnerables de la poblaciony de
grupos de atencion prioritaria. La accesibilidad econdmica posee especial im-
portancia al momento de lograr el cumplimiento del derecho humano al agua
y al saneamiento y también de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016).
Para ello es importante rescatar vy resaltar que los retos que deben afrontar
los paises de América Latinay el Caribe para asegurar esta condicion necesa-
ria en busqueda de la universalidad del servicio deben estar en concordancia
con la politica publica que busque su reestructuracion, el financiamiento y la
implementacién de verdaderos sistemas de subsidio dirigidos a los sectores
mas pobres de la sociedad, con el fin de lograr el objetivo de una provision
sostenible.

Los organismos estatales deben atender a principios como la eficiencia que
aliente la conservacion del agua a través de una tarifa mayor para aquellos
usuarios que tengan un consumo que supera el minimo vital; y la solidaridad
que dé prioridad ala conexién alared, atendiendo en un primer momento a la
poblacion urbano marginal y rural que no esté conectada a la red de abasteci-
miento de agua potable y de saneamiento. Es decir, los organismos estatales
deben centrar su atencion en lograr la conexion necesaria que demanda el
servicio publico hidrico y la tenencia de la vivienda, que condiciona el acceso
al servicio de agua potable y saneamiento por estar ligados a sectores de ex-
pansion urbanailegal (Justo, 2017).



Finalmente, el acceso a la informacion constituye otros de los factores ne-
cesarios paraconfigurar plenamente el contenido del derecho humano al agua
y al saneamiento. Esta vinculado plenamente con el derecho a la participacion
ciudadana en el marco de una democracia participativa y deliberativa. Asi, los
individuos pueden expresar sus diferentes posiciones en todos los procesos
de toma de decisiones relativos a la prestacion vy ejercicio del derecho huma-
no al agua. Los entes gubernamentales, por lo tanto, deben propender a que
la informacion necesaria esté en posesion de los ciudadanos; de su estudio se
podra formulary ejecutar las estrategias y los planes nacionales referentes al
aguay el saneamiento (Comité de Derechos Econémicos, 2002).

Estos factores son necesarios para darle contenido al derecho humano al
aguay al saneamiento. En el caso latinoamericano permiten la incorporacion
de procesos estatales de promocién vy progresividad del sector hidrico, apli-
can niveles de precision, obligatoriedad y de nacion. En este marco, las auto-
ridades nacionales, al momento de aplicar los tratados de derechos humanos,
actian como verdaderos jueces, legisladores, administradores para velar el
cumplimiento efectivo de las obligaciones que nacen de este derecho funda-
mental. En la esfera internacional, sin embargo, esta labor es complementa-
da por tribunales supranacionales que tutelan el cumplimiento del Estado en
materia de derechos humanos y especialmente en materia de agua y sanea-
miento.

Al ser considerada el agua como un derecho humano personal, su presen-
ciaen el ordenamiento juridico destaca por ser una condicion necesaria para
la existencia y ejercicio de otros derechos humanos (Escorihuela, 2006). Por
lo tanto, el derecho humano al agua y al saneamiento, se encuentra presente
para garantizar que otros derechos como la vida, la salud, la calidad de vida, Ia
alimentacion puedan desarrollarse. Esta perspectiva desecha el andlisis auto-
nomo o accesorio de los derechos humanos y con base al caracter transversal
del derecho ambiental, el constitucionalismo ecoldgico latinoamericano reco-
noce una dimensién integradora (Hoyos; Cera, 2013). Satisfacer la sed deja
de ser el Unico contenido que posee el derecho al agua. El ser humano, con
sus nuevas necesidades incorporadas en su vida, exige nuevos reconocimien-
tos, elevandolos en ciertos casos ala categoria de “fundamentales”. Esto hace
pensar que el contenido del derecho humano al agua debe incorporar nuevos
requerimientos, que deben ser prestados y cubiertos por parte del Estado
o de quien actle en nombre de este para precautelar el mantenimiento del
equilibrio de la fragil biodiversidad y de los ecosistemas.



El contenido del derecho humano al agua adquiere asi una doble dimen-
sion o enfoque protector: tutelay protege al individuo para satisfacer sus re-
qguerimientos basicos de acceso a este elemento vital; y, por otro lado, desde
un enfoque del constitucionalismo ecolégico, este derecho protege a la Natu-
raleza de una manera sostenible cuando se refiere al saneamiento y a la reu-
tilizacion. Es decir, este Derecho lus Fundamental no solamente tiene un en-
foque destinado a la satisfaccion del individuo, la asequibilidad econdmicavy la
sustentabilidad financiera, sino que posee una faceta mas amplia. El contexto
actual exige prestar atencion a la participacion de la comunidad en la gestion,
en la vigilancia y en el control de los servicios publicos hidricos; ademas, el
contenido de este Derecho Fundamental debe incorporar en su estructura la
protecciéon de las fuentes hidricasy garantizar su sostenibilidad (Clark, 2014).
Desde esta perspectiva, se puede notar el transito de una visién juridica am-
biental antropocéntrica caracterizada en una vision de indole econémica, a
una biocéntrica en la cual es la Naturaleza y las fuentes hidricas el centro de
la proteccion juridica.

2.5.2. El bien juridico protegido del Derecho Humano al Aguay al
Saneamiento

Clasicamente el lenguaje juridico ha centrado su atencion en una linea que
privilegia el antropocentrismo, nocién que hace referencia a lo humano, deri-
va del griego anthropos que significa hombre y del latin centrum, que significa
centro de algo. La idea del antropocentrismo cobroé fuerza en la Edad Media,
al ser el individuo la cUspide en la pirdmide de la creacion (Rodriguez, 2008).
En este sentido, el enfoque juridico antropocéntrico, excluye a todo ser que
no sea considerado humano, y por lo tanto el Derecho debe centrarse Unica-
mente en el individuo, como fin tltimo.

Las construcciones juridicas tradicionales se basan en un enfoque antro-
pocéntrico en donde el ser humano es la principal preocupacion del Derecho.
Esta linea constructiva se puede evidenciar en varios instrumentos interna-
cionales que se inclinan hacia la proteccion de los seres humanos, dejando a
un lado a la Naturaleza. La definicion realizada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su Observacion 15, es un claro ejemplo
de una vision antropocéntrica al considerar que “el derecho humano al agua
es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, ac-
cesible y asequible para el uso personal y doméstico” (Comité de Derechos
Econdmicos, 2002). Otro ejemplo de esta vision es la definicion que trae a
colacion la Organizacion Mundial de la Salud la cual considera que se debe
garantizar el “Derecho a un acceso al agua de suficiente limpieza y en sufi-



ciente cantidad para satisfacer las necesidades humanas, incluyendo entre
ellas, como minimo, las relativas a bebida, bano, limpieza, cocinay saneamien-
to” (Garcia, 2012). Y si vamos més alla, en el afno 2010 la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su resolucion 64/292, reconoce que el derecho al
agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de laviday de todos los derechos humanos (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2010), por lo que su tutela por parte de los Estados resulta
fundamental. Este nuevo derecho responde a la crisis hidrica mundial de Ia
cual no es posible abstraerse, por estar directamente vinculado a la viday a
otros derechos fundamentales.

Existe una premisa clara que se proyecta en el entorno internacional y
que se traduce en la proteccion del medio ambiente: de esta tutela podra ga-
rantizarse la satisfaccion de necesidades futuras. A pesar de la necesidad de
proteccion, el medio ambiente aln es entendido como un instrumento que
se encuentra al servicio de la humanidad, consecuentemente su estructura
adquiere la forma de un bien que puede ser sujeto a uso, goce vy disposicion.
La perspectiva utilitarista se encuentra vinculada con el antropocentrismo ju-
ridico, por considerar que la vida humana depende v se encuentra sujeta a la
proteccion del ambiente.

La linea constitucional y de derechos fundamentales latinoamericana y
especialmente la ecuatoriana adquiere paulatinamente un nuevo enfoque
transformando el bien juridico protegido en materia ambiental e hidrica. El
reconocimiento de derechos propios a la Naturaleza como sujeto de dere-
chos en la estructura constitucional ecuatoriana y boliviana evidencia que
el medio ambiente reclama una posiciéon protagénica y no una instrumental
ligada y dependiente de la persona humana (Gudynas, 2009). La alternativa
juridica biocéntrica busca la conservacion y el equilibrio ambiental, ofrecien-
do una fundamentacion sustancial en los valores intrinsecos de la Naturaleza
trasladados al campo juridico. Este reconocimiento de valores intrinseco en
el ambiente es uno de los puntos centrales de la ruptura del paradigma que
busca romper el antropocentrismo juridico inclinado por los valores instru-
mentales de uso, beneficioy provecho por unavision biocéntricainclinada a la
proteccion de todos los ecosistemas, con las formas de vida que lo componen,
al margen de su utilidad econémica (Gudynas, 2009, p. 39).

El giro entre el antropocentrismo vy el biocentrismo afectard a la forma de
tutelar el medio ambiente, al transformar el sistema juridico tradicional. Bajo
este contexto la estructura juridica reconoce e incorpora el principio In Du-
bio Pro Natura como un mandado de optimizacion presente para generar un



ordenamiento normativo ambiental permeable caracterizado porque puede
perfeccionarse de una manera progresiva (Alexy, 1993). El principio In dubio
Pro Natura, presente en la Constitucion ecuatoriana en su articulo 395 nu-
mero 4, reconoce como principio ambiental que en “en caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, estas se aplicaran
en el sentido mas favorable a la proteccion de la Naturaleza”.

De esta manera, los recursos hidricos se presentan como un factor ele-
mental para dar soporte al medio ambiente. Es asi que el bien juridico que se
protege en el derecho humano al agua vy al saneamiento debe ser construi-
do desde la base del principio In dubio Pro Agua, reconocido e incorporado en
la Declaracion de Jueces sobre Justicia Hidrica, Brasilia (2018), el cual en con-
gruencia con el principio In dubio pro natura, “implique gue en caso de incer-
tidumbre, las controversias ambientales e hidricas ante las cortes deberan
resolverse,y las leyes aplicables interpretarse, de lamaneraen la cual sea més
probable protegery conservar los recursos hidricos y los ecosistemas relacio-
nados” (Brasilia, 2018, p. 5).

Desde esta perspectiva, el bien juridico del derecho al agua y al saneamiento
puede centrarse en la proteccion integral que debe asumir el Estado de las
fuentes hidricas para garantizar la vida, proteger y promocionar los dere-
chos fundamentales que se vinculan directamente con el agua. Asi el Estado,
para garantizar y asegurar la satisfaccion de este derecho fundamental, debe
adoptar las medidas necesarias para lograr dicho fin: prohibicion de la conta-
minacion ilegal de los recursos hidricos; no discriminacion en el acceso al agua
potable y el saneamiento; la no injerencia en el acceso a los suministros de
agua existentes, especialmente las fuentes de agua tradicionales, proteccion
contra las amenazas a la seguridad personal al acceder a agua o servicios de
saneamiento fuera del hogar, garantizar el acceso a una cantidad minima de
agua potable para mantener la viday la salud; implementar mecanismos que
fomenten la participacion en la adopcién de decisiones relacionadas con el
aguay el saneamiento a nivel nacional y comunitario; y, construir un sistema
de politicas publicas hidricas que incorpore estandares de planificacion gu-
bernamental encaminadas a la sostenibilidad y reciclado hidrico. Son algunas
delaslineas enlas que los Estados deben centrarse con el finde lograr la tute-
la efectiva del bienjuridico que compone el Derecho al Aguay al Saneamiento.



2.5.3 La reutilizacién del agua ¢un derecho en construccion?

Es importante resaltar que, a pesar de ser incluido el Derecho al Agua vy
al Saneamiento en los textos constitucionales, corresponde al Estado asumir
un rol gue permita su dinamizacion, de lo contrario sera una figura que re-
presente meros discursos retoricos. Luego de su reconocimiento y positivi-
zacion este derecho fundamental requiere complementarse y nutrirse, desde
unadimensioén ética, moral y politica. Solo asi existiria una satisfaccion plenay
efectiva (Bravo, 2006).

Sin embargo, en el contexto ambientalista el Estado Ambiental de De-
recho exige la incorporacion de otro criterio adicional que hace referencia
expresa a la relacion agua, hombre y ambiente; asi es posible involucrar el
principio de sostenibilidad y ética ambientalista a las diferentes formas de
gestion que desarrollan los Estados, en el usoy aprovechamiento del aguay el
saneamiento. Esta incorporacion da cuenta del advenimiento de nuevas me-
todologias que buscan generar el menor impacto ambiental. Este criterio da
la pauta necesaria paralaincorporacion de un elemento adicional en la clésica
conformacioén de este derecho fundamental al “agua y saneamiento” y que se
refiere ala “reutilizacion”.

Hablar de reutilizacion de los recursos hidricos hace referencia a una nue-
va forma de gestionar integralmente este recurso, y adquiere relevancia en
un momento coyuntural en el cual el ambiente es concebido como sujeto de
proteccion. Sin embargo, desde una posiciéon de derechos fundamentales, la
incorporacion de este nuevo elemento encuentra justificacion en laidea de la
progresividad de los derechos. La progresividad de los derechos fundamenta-
les es una caracteristica innata y que permite a su estructura ampliarse tanto
en su contenido como en la eficacia de su control (Carpizo, 2011). Esta ca-
racteristica completa la vision tridimensional del derecho humano al agua y
al saneamiento, al sumar un nuevo factor que contribuye a la exigibilidad por
medio de los mecanismos juridicos de proteccion.

Esimportante sostener que un régimen juridico de tratamiento de aguasy
su reutilizacion en aquellos paises que estan en vias de desarrollo contribuye
al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016), y también a la elabora-
cion claray precisa de la gestion integral de los recursos hidricos para lograr
de esta manera el cumplimiento del equilibrio ambiental que garantice el de-
sarrollo sostenible. Con la Declaracion de la Década del Agua del ano 2005 a
2015 cuya denominacion fue “El Agua, Fuente de Vida ” la reutilizacion del



agua preocupa a los gobiernos latinoamericanos que empiezan a prestarle
atencién sobre todo como consecuencia del Informe Regional sobre la Evalua-
cion (2000) en la region de las Américas, estudio que arroja entre otras cifras
que solamente 14% de las aguas residuales que derivan del uso doméstico
poseen una conexion a redes de alcantarillado, recibiendo en alguna medida
un tratamiento especifico; sin embargo, cerca de 208 millones de habitantes
descargan sus aguas sin ningun tipo de tratamiento especifico (ONU, 2004).

El 22 de marzo de 2017 en la ciudad de Durban, se celebré el Dia Mundial
del Agua bajo el lema “Aguas Residuales, el recurso desaprovechado”. En di-
cho encuentro se presento el Informe de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
de los Recursos Hidricos en el cual se puede evidenciar cémo las aguas resi-
duales una vez tratadas pueden ser un recurso inestimable para satisfacer la
creciente demanda de agua dulce para ser utilizada en diversas actividades
del quehacer social. Al ser el agua dulce un recurso finito y limitado, el agua
residual una vez tratada puede constituirse como el nuevo “oro negro” al con-
tribuir al cumplimiento de uno de los Objetivos de Desarrollo Sostenible cuya
meta eslograr reducir parael 2030 la cantidad de aguas residuales sintratar a
la mitad. Laidea, seglin este informe, es profundizar la reutilizacion como una
herramienta que permita gestionar y reciclar el agua que usamos en nuestra
vida cotidiana, asi como en las diversas actividades industriales y productivas
(UNESCO, 2017).

El Informe de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos
destaca el uso planificado y seguro del agua tratada en Jordania, en donde
desde el afo 1977 se ha logrado que 20% de sus aguas residuales sean trata-
das y utilizadas para el riego de cultivos; de la misma manera el caso de Israel
es otro ejemplo de gestion integral de recursos hidricos, ya que sus aguas re-
siduales tratadas representan cerca de lamitad de toda el agua usada para sus
regadios (UNESCO, 2017). La reutilizacion de las aguas al parecer va trans-
formandose en un elemento o componente de la estructura del derecho hu-
mano al agua y al saneamiento. La contribucion al logro de la sostenibilidad y
equilibrio ambiental es fundamental, pero también porgue, por medio de este
servicio publico emergente, se evidencia la influencia de la innovacion tecno-
|6gica que busca nuevos métodos para cubrir brechas de demanda de agua
dulce que conforme pasan los afios se transforma en un recurso escaso.

Es importante destacar que el caso de las aguas residuales reviste una im-
portancia actualy paraellola organizacion institucional considera que convie-
nereciclary reutilizar este recurso. Paralograrlo se requiere una nuevaforma
de gestion integral, actividad que se ve fortalecida mediante la incorporacion



de instrumentos normativos y también de la politica publica. La vision actual
se refiere a la potenciacion de la reutilizacion del agua como una fuente alter-
nativa, con el fin de contribuir a la disminucion de la escasez de agua dulce.
Por lo tanto, la calidad del agua reutilizada debe poseer altos estandares de
satisfaccion cuya regulacion debe ser el centro de atencion de las leyes.

La sostenibilidad de los recursos hidricos debe incorporar una vision que
fomente la reutilizacion como un componente que optimice el uso de aguas
residuales producto de la actividad doméstica o industrial cuyo beneficio tiene
como ejes principales cambiar los patrones de consumo, contribuir a la pro-
teccion del ambiente vy a la biodiversidad, lograr el crecimiento econdmico e
industrial que trae como consecuencia una mejora en la gestion del suelo, del
agua, y del aire (UNESCO, 2017); es decir, lograr una gestion hidrica integral.
De ahi que una de las metas para el ano 2030y que se ha planteado por parte
de las Naciones Unidas es lograr y poner en préactica la gestion integrada de
los recursos hidricos en todos los niveles, inclusive mediante la cooperacion
transfronteriza, lo cual trae aparejado el desarrollo de una economia circular
que reduce extracciones de agua vy la pérdida de recursos en los diferentes
sistemas de produccion y actividades econdmicas.

El primer paso que sostiene el informe mencionado es lograr generar una
cultura y una mentalidad que entienda la importancia y los beneficios de la
reutilizacion del agua, y que esta actividad mas el fortalecimiento de la misma
complementan el derecho humano al agua y al saneamiento v, por lo mismo,
debe ser unservicio publico que lo preste directamente el Estado, los agentes
privados a nombre del Estado o de manera colaborativa.

Al ser lareutilizacion el nuevo componente o factor que complementa a la
estructura del derecho humano al agua y al saneamiento, su regulacién tam-
bién requiere especial atencion, al estar vinculado al mantenimiento del equi-
librio ambiental y, ademads, como un instrumento que invita a la generacién de
uncambio de paradigma.;Nos podriamos situar entonces en unaeconomiade
orden circular? Al parecer si, y es que la reutilizacion del agua como método
de proteccién medioambiental a decir de Joao Batista de Sousa Neto, ha sido
utilizada a lo largo de la historia de diferentes maneras: primero fueron los
griegos hace 3500 afos, en reutilizar las aguas residuales en la agricultura;
luego los romanos cerca del afio 97 a.C. mediante el uso de acueductos que
podian determinar cierto tipo de calidad de aguas para diferentes tipos de
usos diferenciados, para cada actividad de la sociedad (Neto, 2009).



Se podria decir que la idea de reutilizacion de las aguas en el mundo
antiguo dio algunas pautas para que en el futuro pueda ahondarse en su
abordaje conceptual, desde su utilizaciéon como una fuente alternativa en las
civilizaciones griegas y romanas (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013, p. 14),
de tal manera que, con los efectos de la revolucién industrial y luego con la
reorganizacion europea post Segunda Guerra Mundial, la depuracion de las
aguas residuales empieza a generar una suerte de produccion regulatoria
con miras a utilizarlas una vez que han sido tratadas en varias actividades
principalmente en el sector agricola. Es por ello que durante las ultimas
décadas la regeneracion, el reciclaje y la reutilizacion de las aguas residuales
adqguieren una connotacién que trasciende a la esfera de la planificacion
hidrica integral. Esto se puede notar claramente por ejemplo cuando, en el
anode 1958, el Consejo Economico Social de la Organizacion de las Naciones
Unidas planted la necesidad del uso sostenible del agua como una respuesta
a la mala distribucion del agua en el planeta y a la creciente oferta de aguas
residuales en zonas que se encuentran densamente habitadas (Mancuso,
2007).

El factor de la reutilizacion de los recursos hidricos se desarrolla y aplica
como uncomponente necesario parael logro efectivo de los recursos hidricos,
construyéndose sobre la base del principio de sostenibilidad ambiental. Asi, la
Carta Europea sobre Recursos Hidricos del ano 2001 es una buena muestra para
comprender que este elemento que deberia ser incorporado a la estructura
del derecho humano al agua y el saneamiento. Estd basada en los principios
ambientales recogidos por la doctrina ambientalista internacional y guia
el uso de los recursos hidricos de una manera integral, regulando derechos
y deberes de los ciudadanos y de los entes gubernamentales (Comité de
Ministros del Consejo de Europa, 2001).

En este aspecto, la contribucion necesaria que realizan las politicas
publicas hidricas es clave al permitir la articulacion y puntos de conexion
entre la legislacion ambiental y la hidrica, en busqueda de la reutilizacion
como medida que busca disminuir el impacto ambiental por el uso excesivo y
abusivo de las fuentes de agua.

La reutilizacion del agua como un instrumento de aprovechamiento
efectivo estd concebido como la manera segln la cual este recurso puede
ser utilizado en alguna actividad humana una o més veces, sufriendo las
necesidades derivadas de otros usos que incluye el original. Esta herramienta
puede ser utilizada en varios campos vy actividades del individuo que van
desde los usos domésticos hasta las industriales, los agricolas, entre otras



actividades productivas, respondiendo a criterios especificos de calidad. Este
mecanismo potenciador de la sostenibilidad hidrica plantea la incorporacion
de elementos técnicos, encaminados al logro y consecucion de la protecciony
el ahorro de los recursos ambientales, dando respuesta efectiva a una vision
conservacionista que debe poseer las diferentes actividades del ser humano
en beneficio del progreso econémico, ambiental, tecnolégico y desde luego
social (Hespanhol, 2017).

Uno de los ejes sobre los cuales se trabaja y que complementa la labor
de reutilizacién del agua como instrumento de equilibrio ambiental es
la innovacion tecnoldgica. Su aplicacién conlleva encontrar soluciones a
problemas ambientales que derivan en el surgimiento de riesgos, que nacen
por la diversificacion de actividades que el ser humano realiza, y que muchas
de ellas estan alineadas con los riesgos quimicos generando un riesgo
importante a la integridad del ser humano. Esta preocupacion ya se presento
en la practica; asi, en los anos ochenta, Chile aplico la reutilizacién de aguas
servidas enforma in natura, parael riego de 16,000 hectéreas de horticultura,
como consecuencia de un periodo de sequia; sin embargo, el agua que
fue utilizada no reunia las condiciones necesarias de calidad para tal uso,
ocasionando varios casos de fiebre tifoidea de individuos que consumieron
los productos que se beneficiaron de este tipo de agua (Vasconcelos, 2006);
por ello, la planificaciony la gestion hidrica integral conlleva la vigencia de una
estructura normativa que garantice la mitigacion de los dafnos que se cometan
hacia las personas o a los seres vivos que eventualmente se beneficien de
aguas reutilizadas. Esta tutela juridica permite garantizar el acceso, pero
sobre todo la calidad de este recurso.

La complementariedad de una estructura normativa técnica que permita
la aplicacion adecuada de una politica publica de reutilizacion en el marco
de la innovacion tecnoldgica se encuentra influenciada por el principio de
precaucion del derecho ambiental. Al igual que la sostenibilidad da forma a
este elemento emergente que complementa el derecho humano al agua vy
al saneamiento, pues la precaucion constituye un elemento estructural del
Derecho Ambiental que esta dirigido a evitar danos, graves o irreversibles,
que pueda sufrir el ambiente o el individuo, y que impone medidas preventivas
en aquellos eventos donde no hay una certeza clara sobre la afectacion que el
desarrollo de una actividad como es la reutilizacién pueda causar, tanto en
los ecosistemas naturales como en laintegridad del individuo (Salazar, 2009).



2.5.4. Los principios de prevencion y precautorio

El principio de prevencion, dentro de la estructura del derecho ambiental,
daformaal ecologismo constitucional, lo fortalece y lo fundamenta de manera
transversal. Este principio se encuentra presente en una serie de instrumen-
tos internacionales como la Declaracion de Estocolmo de 1972 la cual consi-
deraen su principio 18 que la ciencia vy la tecnologia son factores necesarios
para la prevencion de riesgos ambientales y dar solucion a los mismos para el
bien comuin de la humanidad (ONU, 1972). La Declaracion de Nairobi de 1982
dispone, a suvez, la necesidad de prevenir los dafos al ambiente paraevitar la
engorrosa y cara labor de repararlos, requiriendo el establecimiento de me-
didas preventivas, como la planificacion adecuada de diferentes actividades
que influyen directamente sobre el medio ambiente, ademas de la educacion
y la capacitacion para aumentar su comprension (ONU, 1982). La Declaracion
de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), en su principio 17, incorpora
laidea de la prevencion al establecer que la evaluacion del impacto ambiental
debe poseer la calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier activi-
dad o propuesta que probablemente produzca unimpacto negativoy conside-
rable en el medioambiente (ONU, 1992). Desde esta perspectiva, el principio
de la prevencién posee una vocacion que le ha permitido consolidarse como
unelemento de proteccion al ambiente vy que, en lo posterior, dara cabida para
que diferentes textos constitucionales aborden la problemética ambiental
desde una posicion que reconozca la necesidad de su proteccion y reparacion
cuando fuera necesario. En todo caso, el principio de prevencion se levanta
sobre la base de la diligencia, es decir, en una esfera de pre-dano, que parta
de estandares minimos que garanticen el cumplimiento de derechos recono-
cidos en los textos constitucionales y aquellos considerados como fundamen-
tales por los diferentes documentos de corte internacional.

La prevencion, en este sentido, nace como un instrumento protector del
entorno ambiental. Su mistica especifica estard abocada a la proteccion del
ambiente pues de este derivardn los instrumentos normativos necesarios
para evitar que los bienes comunes sean afectados, salvaguardandolos y evi-
tando su eventual agotamiento. Dicho esto, la prevencion como esencia y eje
del derecho ambiental, y como uno de los fundamentos del derecho humano
al agua, al saneamiento y a la reutilizacion, admitird como su complemento al
principio precautorio, que, a decir de Zsdgon (2002), representa el deseo vy la
accion diligente de prevenir alteraciones sobre el medio ambiente (Zsdgon,
2002). Conviene mencionar que tanto el principio de prevencién como el pre-
cautoriorequieren ser estudiados de manera complementariay node manera
independiente. La prevencion hace referencia ala etapaen la cual el dano adn



no hasido consumado, su aspiracion es evitar el dano que se pudiera cometer;
esdecir, serefiere alaaplicacion anticipada, racional y cientifica de un mal que
se desarrolla bajo la certidumbre (Zs6gon, 2002).

El principio de precaucion requiere la colaboracion y el concurso de varios
elementos: la existencia de una amenaza de dano, la produccidn de este dano
bajo la incertidumbre cientifica y la objetivacion de una accién que conduzca
alaprevencion como medida protectora. Pero ademas la precaucion, como un
complemento necesario a la prevencion, destaca la aplicacion de medidas ur-
gentes cuando los elementos cientificos sean aln insuficientes. En este plano
lo que se intentaria es impedir la generacion de un riesgo que, por su Natura-
leza, es desconocido e impredecible.

Los principios de prevencion y precaucion poseen una diferencia sutil al
momento de estudiarlos. En el caso de la prevencion la peligrosidad es cono-
cida, mientras que el dafo que se producira alin se ignora, si es que se produce
en un caso en concreto, existe un riesgo actual; la precaucion, por su parte,
estard guiada bajo la incertidumbre de la actividad peligrosa que recae sobre
la cosa, y su linea de accion es el riesgo potencial. La precaucion trae consigo
la cautela, el cuidado de la diligencia, trasladando la carga de la prueba al in-
dividuo que desarrolla actividades potencialmente dafninas y debe acreditar
que estas no constituyen riesgos, tanto a la ciudadania como al ambiente. Al
poseer la estructura de un principio, su grado de abstraccion vy flexibilidad le
permite ser adaptable a diferentes casos; la incertidumbre, en cambio, hace
posible la toma de decisiones protectoras provisionales hasta que se escla-
rezca el grado de riesgo.

Suinsercion en los diferentes documentos e instrumentos internacionales
esta reflejada en el principio nimero 15 de la Declaracién de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, el cual establece que, con el fin de proteger el ambien-
te, los diferentes Estados deben aplicar el criterio de precauciéon de acuer-
do a sus capacidades, partiendo de la existencia de peligro, de dano grave e
irreversible, dejando a un lado que la falta de certeza cientifica impida la apli-
cacion o la adopcién de medidas eficaces que conduzcan a la proteccién del
ecosistema (ONU, 1992). De la misma manera, el principio de precaucion se
puede encontrar en el predmbulo de la Convencion sobre la Diversidad Bio-
l6gica cuando se refiere a la amenaza de reduccién o pérdida sustancial de
la diversidad bioldgica, no debe alegarse la falta de pruebas cientificas como
razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esas
amenazas (Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 1992).



El principio de precaucién se encuentra presente ademas en la Conven-
cion de Cambio Climatico segun la cual los Estados adoptan las medidas ne-
cesarias encaminadas a prevenir, anticipar y reducir al minimo tanto las cau-
sas del cambio climatico, como sus efectos adversos. La falta de certidumbre
cientifica no puede ser excusa o argumento para posponer medidas que ha-
gan frente al cambio climatico (Convencion Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Cambio Climético, 1992). Asimismo no se puede dejar pasar por alto el
planteamiento de la Declaracion de Wingspread, en el cual la precaucion en ma-
teria ambiental cobra fuerza, sosteniendo que cuando una actividad amenaza
condanar lasalud humana o al medio ambiente, deben adoptarse las medidas
precautorias pertinentes, aun cuando todavia no se hayan establecido plena-
mente y de modo cientifico relaciones de causa-efecto (Escalante, 2005).

La cuestién ahora es vincular el principio de prevencion vy el precautorio
con la problemética de la gestion integral de los recursos hidricos que da paso
al derecho humano al agua, al saneamiento vy a la reutilizacion. El enfoque de
la Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo Econdémico permite com-
prender que tanto la prevencion como la precaucion son elementos esencia-
les para articular los Principios de Gobernanza del Agua que contribuyen a la
creacion de politicas publicas integrales en materia hidrica, logrando su efec-
tividad, su eficienciay generando un escenario de confianzay de participacion
multinivel (Principios de Gobernanza del Agua de la OCDE, 2015).

Los principios de prevenciony de precaucion contribuyen al fortalecimien-
to de los sistemas de gobernanza hidrica; por ello, uno de los propoésitos que
se han fijado los diferentes Estados es el de mejorar el uso de los recursos
hidricos a través de la prevencion de riesgos y la gestion integrada de
recursos hidricos (Principios de Gobernanza del Agua de la OCDE, 2015).
Lograr consolidar la coherencia de politicas publicas de agua, ambiente, salud,
energia, agricultura, industria requiere entre otras consideraciones el mejorar
la calidad de los recursos hidricos enmarcados en la prevencion y precaucion
de riesgos (Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 2007).

Los recursos hidricos, al ser recursos finitos, se encuentran relacionados
estrechamente con las diferentes actividades que realizan los seres humanos,
pero también con otros componentes que se desarrollan en el ambiente.
Lograr que la gestion integral de los recursos hidricos incorpore los principios
de prevencion y precaucion permite la interrelacion y la vinculacion de la
gestion hidrica con la gestion ambiental (Global Water Partnership, 2008) La
prevencion v la precaucion requieren estar presentes tanto en las politicas
publicas, estructuras normativas, como en la institucionalizacion de los



servicios publicos hidricos, que son construidos tomando en cuenta los
diferentes impactos sociales, ambientales y econdmicos.

Insertar los principios de prevencion y precaucion en la estructura del
derecho humano al agua, al saneamiento y a la reutilizacién no solo permite
que exista una nueva vision juridica de este derecho, sino que contribuye al
fortalecimiento de la interaccién social, ambiental y econdémica, al desarrollar
una normativa solida pero ademaés una institucionalizacién integral, que
incorpore infraestructuras innovadoras que conduzcan a una dindmica
especializada en la prestacion de los servicios hidricos con el fin de prevenir
y mitigar los impactos negativos causados por situaciones que derivan de
fendmenos de la escasez hidrica, excedencia, contaminacion y fallas de
infraestructura de dichos servicios (Global Water Partnership, 2008). A fin
de cuentas, la prevencion vy la precaucién cumplen un rol fundamental al
fortalecer este derecho humano emergente que tutela dos bienes juridicos
protegidos: el primero, el ser humano; y el segundo, la Naturaleza, ambos en
el marco de la sostenibilidad.

2.6. El debate actual sobre el alcance del derecho humano
al aguay al saneamiento

Uno de los avances en materia de derechos humanos fue sin lugar a dudas
la elaboracion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948
en cuya estructura se puede evidenciar como la formacion juridica occidental
consolidd gran parte de las aspiraciones y reivindicaciones que la sociedad de
aquella época requeria. ; Por qué el agua fue excluida expresamente como un
derecho auténomo? Tal vez la respuesta deriva del contexto en el cual se en-
contrabalahumanidad fruto de la posguerray, por lo tanto, de la necesidad de
un verdadero sistema normativo internacional que fortaleciese las libertades
delindividuo. Elambientey el agua no eran precisamente el centro de la preo-
cupacion décadas atrés erainimaginable que el agua pudiera ser considerada
COMO UN recurso escaso.

Con el tiempo, al ser considerada el agua como un recurso de uso co-
mun, su concepto ha sido apreciado primero desde la éptica econdmicay,
después, desde una vision que plasma la asimilacion de multiples formas de
entender este recurso, incluyendo la pluricultural ancestral de los pueblos
y nacionalidades indigenas de los Andes (Comité de Derechos Econémicos,
2002). Esta forma de apreciar el agua ha sido aceptada por parte del or-
denamiento juridico, especialmente el latinoamericano. Conceptos como la



sostenibilidad y la precaucién, que en otro momento podian ser apreciables
Unicamente desde una perspectiva general ambientalista, son adaptados a
la concreta realidad hidrica. El vinculo que existe entre el agua, el ambiente,
la especie humanay el cambio climatico es notable, por ello la preocupacion
de los diferentes organismos internacionales por garantizar su uso sosteni-
ble y su reutilizacion. El ser humano esta adquiriendo plena conciencia res-
pecto la importancia del agua para garantizar la vida, la salud, el bienestar y
laintegridad del ecosistema.

De ahi que nuevos debates hayan ingresado al andlisis del derecho al agua
y el saneamiento. Uno de ellos es su asimilacion a categoria de bienes de domi-
nio publico o demanializacion. La razén de ser de esta tendencia es lograr que
el agua como un recurso finito tenga una tutela especial por parte del Estado
y paraello lograr que el agua sea considerada como un recurso publico, reco-
nocido por los textos constitucionales es una de las preocupaciones actuales.

El reconocimiento del agua como un derecho fundamental abrio la posibi-
lidad para que los Estados actlien generando un cuadro juridico institucional
pertinente que garantice el adecuado acceso al agua, el suministro continuoy
la prestacion del servicio publico que permita materializar este derecho fun-
damental. Esta actividad publica debe ser liderada por parte de los organis-
mos estatales o por medio de concesionarios que actlen en nombre de este.
En todo caso, por medio de la prestacion del servicio publico de agua potable
y saneamiento, la satisfaccion de necesidades de los individuos esta cubier-
ta. Sin embargo, el constitucionalismo ecolégico y las nuevas tendencias en
torno a la economia circular encuentran asidero con el reconocimiento de la
reutilizacion como unareal necesidad medio ambiental, y la conciencia de que
su practica permite mitigar el riesgo y el dano ecoldgico por el uso abusivo y
excesivo del agua.

2.6.1. La preocupacion por la reutilizacion de las aguas en la
Unién Europea

La Union Europea, frente al constante debate sobre el cambio climaticoy el
incremento de posiciones que buscan alternativas amigables con el ambiente,
ha puesto en escena algunos lineamientos respecto a la gestion integral de
los recursos hidricos, especialmente en lo referente a las normas necesarias
que deben adoptar los Estados miembros frente a la escasez de aguay a una
eventual sequia de la Unién Europea.



La Unidn Europea, en cierta medida, ha incorporado en el debate de los
recursos hidricos la gestion integral del agua para un desarrollo sostenible,
cuestion que fue tratada en la Directiva Marco 2000/60/CE, que trata sobre
el marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas. Estadi-
rectiva establece el lineamiento sobre el cual los Estados comunitarios deben
aplicar una politica de agua que conduce a la proteccion de este recurso, pero
que, sobre todo, incentiva a un uso racional y sostenible (Parlamento Europeo
y del Consejo, 2000). Estas medidas y planteamientos tienen un fin especifico
y es que exista ladisponibilidad de agua a medianoy largo plazo. Esta directiva
plantea que el agua regenerada debe ser reglamentada para su correcto uso
enlos diferentes procesos industriales, de limpieza urbana, de riego y demas
actividades que realizan los individuos, pero para ello es importante fijar las
areas que debenregularse paraque de esta manera pueda ser incorporado un
sistema de calidad del agua. La politica hidrica es entonces fundamental al es-
tar vinculada con la politica agricola, con los sectores de la energfa renovable,
con el uso de suelos entre otros. La esencia de este instrumento supranacio-
nal invita a los Estados comunitarios a volcarse y a aplicar una economia cir-
cular que incorpore la reutilizaciéon de las aguas como medida de equilibrio, de
sostenibilidad ambiental, de utilidad en los diferentes procesos productivos y
gue contribuya ala disminuciéon de la presiéon sobre los acuiferos o fuentes de
agua. Este modelo circular difiere de la economia lineal porque su esencia es
ecologista, reduciendo el impacto ambiental y fomentando una sociedad que
privilegie lo reciclado y que cause el menor impacto posible.

Estalinea de accion, que ha trazado la Unidn Europea en busqueda de una
orientacionintegral parala gestion de los recursos hidricos, tiene como punto
de quiebre la Comunicacion de la Comision, al Parlamento Europeo y al Consejo
del 18 de julio de 2007, que determina como “Afrontar el Desafio del Escasez
de Aguay la Sequiaen la Unién Europea”. El objetivo de esta comunicacion es
proporcionar un conjunto de directrices para afrontar eventuales escenarios
de escasez y de sequia. Paraello se debe abordar puntos claves como la tarifa
y la asignacion del agua, la prevencion vy la respuesta ante eventuales sequias,
crear alternativas de suministros de aguay soluciones tecnoldgicas de calidad
para hacer frente al aumento vertiginoso de la sequia, la cual ha crecido casi
20% entre 1976y 2006, siendo una de las sequias mas extendidas y que afec-
té a méas de 100 millones de personas; es decir, un tercio del territorio de Ia
Union Europea (Comision de las Comunidades Europeas, 2007).

Estas medidas tratan de generar una verdadera politica energética sos-
tenible, competitiva y segura, cuyo enfoque es la mejora en la gestion de Ia
demanda de agua. La reutilizacion en este sentido es contemplada como



una posible solucién para afrontar estos escenarios que ponen en riesgo a la
Union Europeay a sus ciudadanos, configurandose como un elemento trans-
versal que ayudara a la obtencién de los objetivos de esta comunidad. Este
documento cita como una buena practica de gestion integral de los recursos
hidricos el caso de Chipre, que emprendié una verdadera reestructuracion de
medidas para lograr la conservacion, fomentando la reutilizaciéon de las aguas
grises para que estas sean destinadas al riego de jardines, cisternas de ino-
doros, lo que implica la reduccion del consumo per capita de hasta 40%; los
subsidios gubernamentales cubren 75% del coste del sistema. Se cita también
el caso aleman, modelo en el cual una quinta parte de las grandes ciudades
recogen agua pluvial con el objetivo de equiparar un 15% del consumo en los
edificios, meta planteada para el afno 2010 (Comisién de las Comunidades Eu-
ropeas, 2007).

La Unidn Europea, con el objetivo de profundizar en la gestion hidrica y,
mediante la Comunicacion 414 de la Comision al Parlamento Europeo vy al
Consejo, determina como afrontar el desafio de la escasez de aguay la sequia
en la Union Europea e invita a los Estados miembros a continuar realizando
esfuerzos para lograr una correcta gestion integral de los recursos hidricos.
Estos esfuerzos incluyen aspectos como la asignacion y financiacion del agua,
la gestion del riesgo de sequia, la incorporacion de infraestructuras adiciona-
les al suministro de agua, la aplicaciéon de tecnologias vy practicas de eficiencia
hidrica y la difusion y consolidacion de una cultura de ahorro de agua; es de-
cir, consolidar un sistema de eficiencia hidrica integrando los asuntos hidricos
entodas las politicas sectoriales de la Unidn Europea. Es importante rescatar
que este informe destaca la labor que algunos Estados miembros realizan al
tomar una serie de medidas para crear incentivos fiscales para la promocion
de diferentes dispositivos y practicas eficaces de gestion del agua, que inclu-
sive se refieren a la implementacion de equipos técnicos para recoger el agua
de lluvia y también para generar un sistema adecuado de reutilizacion de las
aguas residuales en edificios privados y publicos.

La Comision de las Comunidades Europeas (2007), en este sentido, resal-
ta la importancia de continuar implementando politicas especificas en mate-
ria hidrica, para lograr la eficiencia y el ahorro de estos recursos. En el afno
2007 este organismo indicé que el potencial de ahorro de agua en Europa es
de 40%. Por lo tanto, es necesario realizar cambios sustanciales en la forma
dedistribuciony utilizacion del agua 'y asi maximizar el ahorroy evitar escasez
o sequias. Esta planificacion, que luego se vera vislumbrada en el desarrollo de
una cultura de ahorro de agua en Europa, implica la incorporacion de la socie-
dad civil en los asuntos ecoldgicos que tengan que ver con la gestion integral



lo que demanda que los productos que son consumidos en el campo domésti-
co, en la agriculturay en la industria sean respetuosos con el agua (Comision
de las Comunidades Europeas, 2008).

En este contexto, la reutilizacion de aguas como un instrumento que per-
mite generar una estrategia para enfrentar su escasez requiere de una planifi-
cacion técnica de estudios y de anélisis. La innovacion tecnoldgicay la investi-
gacion que deben en un primer orden derivar de las instituciones académicas
no han llegado a niveles que destaquen las bondades de este mecanismo de
gestion integral del agua. A pesar de ello en el afio 2012, la Comisién Euro-
pea elabord la Comunicacion referida al “Plan para salvaguardar los Recur-
sos Hidricos de Europa”, documento en el cual la reutilizacién del agua para
irrigacion o para fines industriales merece un lugar privilegiado al destacar
que la incidencia sobre el ambiente que esta posee tiene un menor impacto
ambiental que otro tipo de suministro de agua, sin embargo su utilizacién es
limitada por carecer de una norma comun que regule esta actividad (Comi-
sion Europea, 2012).

Y es que la preocupacion de la Comision Europea esta sustentada en los
estudios técnicos de la Agencia Europea del Medio Ambiente (2012), segun la
cual se estima que en la Comunidad Europea existird un déficit de 40% de
agua dulce para el ano 2030. Por lo tanto, las delegaciones de los diferentes
Estados tienen la idea comun de proteger el agua como un recurso que be-
neficia a la comunidad y desarrollar una politica hidrica que, entre otros as-
pectos, mire a la reutilizacion de las aguas residuales como una alternativa
para lograr y mantener el equilibrio ecolégico (Comision Europea, 2012). En
el ano 2018, la Agencia Europea de Medio Ambiente publicé el reporte nu-
mero //2018 sobre las aguas europeas, su evaluacion de estado y presiones,
el cual evidencia un trabajo orientado a un consumo consciente y moderado
del agua, distinto al enfoque anterior cuyo propodsito encaminaba los esfuer-
zos a grandes infraestructuras para una provision masiva del agua. Esta nueva
orientaciéon se apoya en programas de educacion que fomentan la reutiliza-
ciony reciclaje del agua, presentandose buenos resultados en algunos paises
del sur de Europa que han iniciado practicas de reutilizacion de agua para
riego de espacios publicos, campos de golf y cultivos (European Environment
Agency, 2018).

La gestionintegral de los recursos hidricos enla Unién Europea para forta-
lecer la plena vigencia del Derecho Humano al Agua trasciende el campo del
sector privado fomentando una dindmica fuerte al integrar 9.000 pymes a la
gestion del agua, haciendo que el uso de los recursos hidricos sea mas eficien-



te. Asi lo expresa la Directiva Marco del Aguay la Directiva sobre Inundacio-
nes: medidas para lograr el «buen estado» de las aguas de la UE y para reducir
los riesgos de inundacion (2015). Dicha directiva, sostiene que mediante la
gestion integral del aguay la utilizacion de tecnologias de gestion hidrolégica
es posible facilitar el desarrollo innovador y contribuir a la recuperacion eco-
némica sostenible, pero al mismo tiempo combatir el cambio climatico (Comi-
sion Europea, 2015).

La Comision publicé los diferentes pasos que deben seguirse para lograr la
maximizacion de lareutilizacion de agua en la Unidn Europea. El reto es lograr
que el sector que se encarga de impulsar esta actividad crezca a nivel mundial
permitiendo el crecimiento de las industrias verdes. Estas directrices especi-
ficas para favorecer y consolidar la reutilizacion se refieren a la construccion
de politicas, informacion, comunicacion y promocion; medidas destinadas ala
promocion de la reutilizacion; determinacion de estdndares obligatorios de
calidad de las aguas reutilizadas bajo procesos de control; y un marco comuin
para delimitar objetivos obligatorios por parte de los paises miembros para
que estos fijen porcentajes de uso de agua reutilizada. Actualmente la Union
Europea carece de datos especificos respecto a la cantidad de agua reutiliza-
daenlos diferentes paises de la Union Europea (Comision Europea, 2015).

Finalmente, un reto interesante que surge como consecuencia de esta
nueva vision de la gestion integral hidrica es la elaboracion de la Comunicacion
de la Comision sobre la revision de la aplicacion de la normativa medioambiental
de la Unién Europea en el ano 2017, la cual destaca la importancia de una nue-
va linea de politica medioambiental, ligada a la mejora de la gestion del agua.
Asi, las aguas residuales urbanas pueden ser gestionadas de una manera que
difundan las buenas practicas utilizadas en zonas con escasez de agua promo-
viendo una mayor reutilizacion de las aguas. Estos retos se incorporan en el
analisis para el desarrollo de una economia circular. El planteamiento v la es-
trategia que se aborda en ese documento es la incorporacion de una infraes-
tructura verde que promueva y aporte beneficios ecolégicos, econdémicos vy
sociales mediante soluciones naturales.

La preocupacién que supone el agua ha permitido que este recurso, al ser
vital para el desarrollo de la humanidad, sea elevado a la categoria de dere-
cho fundamental, pero también sea sometido a varias regulaciones por estar
directamente vinculado con los ecosistemas vy el clima. La Unién Europea en
este sentido ha dado muestras de una ruptura de paradigma en esta mate-
ria. Su afén por proteger el agua, en este contexto, ha hecho que una de las
primeras preocupaciones sea la presion del agua, es decir, la manera con la



cual la demanda de este recurso ejerce una tension sobre su disponibilidad.
Pero esta tension no se refiere Unicamente a la disponibilidad del agua, tam-
bién hace referencia a la sobreexplotacion, la calidad del agua, la influencia de
agentes contaminadores, la utilidad para la generacion de fuentes de energia,
entre otras. Asi, este recurso requiere ser fortalecido desde varios enfoques,
uno de ellos es la regulacion desde una vision de derechos fundamentales. Si
bien se puede decir que han existido muchos avances segun la Comision Eu-
ropea, aun falta mucho por hacer. Las pautas que la Directiva Marco del Agua
(2000) propuso constituyeron un avance sobre todo en lo referente a la im-
plementacion de politicas de precios de agua para de esta manera desincenti-
var su mala utilizacion; el desarrollo de una metodologia especifica que ayude
a determinar las formas mas eficientes para reutilizar el agua e identificar su
uso vya sea para el sector industrial o para el riego; y el establecimiento de
un plan para salvaguardar los recursos hidricos mediante la promocion de in-
fraestructuras verdes.

2.6.2 Los recursos hidricos en el modelo ecuatoriano

Durante el periodo de auge de las politicas neoliberales en la década de los
ochenta, la regién latinoamericana aplico diversos procesos de ajuste estruc-
tural, impulsados por las instituciones multilaterales de crédito como el Banco
Mundial (BM), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el Fondo Mone-
tario Internacional (FMI), que consistian en procesos restrictivos y no expan-
sivos de la mano con la implementacion de procesos privatizadores, reformas
a los marcos juridicos nacionales vy la reforma de la institucionalidad publica,
para que sea el sector privado el cual lidere los sistemas de agua potable, de
saneamiento ambiental, los sistemas de riego y de generacion hidroeléctrica
(Hall, 2007). Bajo este contexto, diversos tipos de mecanismos profundizaron
un escenario que privilegio una vision mercantilista y privatizadora de los re-
cursos hidricos, por medio de tratados de libre comercioy por negocios priva-
dos, cuya materia prima principal es el agua (venta de agua embotellada). Esta
politica supuso una pérdida paulatina de espacios ciudadanos destinados a la
generacion de politicas publicas necesarias en materia hidricay una estructu-
ra normativa obsoleta (Buitrén, 2007).

A pesar de esta tendencia, en Ecuador se ha podido notar que, en el sector
rural durante este periodo, el servicio de agua era realizado en colaboracion
con las comunidades campesinas o indigenas las que en alguna medida han
construido, mantenido y administrado los sistemas de agua al igual que los
sistemas de riego.



El proceso de globalizacién, cuyos efectos son tangibles, ha influido deci-
sivamente en el contexto ambiental, radicalizando la incesante actividad des-
tructiva de los recursos de uso comun, incrementando los segmentos pobres
y la brecha que los separa del segmento econémicamente pudiente. Este pa-
norama ha propiciado que los recursos hidricos sean incorporados al régimen
mercantilista, acelerando su depreciacion y degradaciéon en desmedro de los
individuos con escasos recursos y hasta en desmedro de la propia naturaleza.
Esta crisis hidrica, de la cual no podemos abstraernos, produce puntos de ten-
sion como la falta de sostenibilidad, la débil gobernanza y la obsoleta estruc-
turajuridica e institucional, que deben ser tomados en cuenta para generar un
modelo que garantice la promocion integral del derecho humano al aguay al
saneamiento; es decir, obstaculiza que se pueda fortalecer una nueva cultura
del agua, enmarcada en una visiéon que reconozca la importancia y sabiduria
de las culturas ancestrales.

Eneste marco, la cultura latinoamericana posee una cosmovision especial,
por la variedad de culturas que conviven en un espacio territorial y que son
influenciadas por las naciones indigenas andinas. En este sentido, no es raro
que los pueblos y nacionalidades indigenas otorguen diferentes significados
alos recursos naturales, que van desde el simbolismo hasta estructuras nor-
mativas influenciadas por la vision ancestral. La cosmovision andina posee su
propio enfoque en lo relativo a la gestion del agua, que luego serd aceptado e
incorporado por el constitucionalismo latinoamericano, lo que ha generado
una amplia colaboracién entre la cultura occidental y la indigena. El esquema
constitucional ecuatoriano del ano 2008 reconocio al agua como un derecho
fundamental, lo que revela un nuevo eje transversal sobre el cual el modelo
estatal debe ser construido (Carrion, 2011).

Asi, el constitucionalismo ecoldgico ecuatoriano adopta como uno de los
objetivos del régimen de desarrollo la distribucion igualitaria de diferentes
medios de produccion, como es el agua vy la tierra, de acuerdo con el articulo
276 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). Esta preocupa-
cion que posee el Estado Ecuatoriano se profundiza cuando se piensa que de
la satisfaccion de estas necesidades es posible llegar a un sistema sustenta-
ble propicio para que el individuo cumpla las aspiraciones que le conduzcan al
buen vivir (Carrion, 2011).

Asi, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) fija varios deberes
que el Estado debe atender, ya que de sucumplimiento se podra concretar una
aspiracion fijada por el constituyente, que se refiere al Sumak Kawsay o Buen
Vivir. Estos deberes, sintetizados en el articulo 3 del mencionado cuerpo nor-



mativo, reconocen y garantizan de manera expresa el goce de los derechos
reconocidos por la Constituciéonylos tratados internacionales, especialmente
laeducacion, lasalud, la alimentacion, la seguridad social y el agua. Desde esta
Optica, se abre un nuevo horizonte en el constitucionalismo ecolégico ecuato-
riano al reconocer en lo sucesivo, en el articulo 12 del texto ius fundamental,
el derecho humano al agua como parte de un amplio catadlogo de derechos,
contenidos en el capitulo segundo, Titulo Il, que se refiere a los Derechos del
Buen Vivir. En este sentido, el constitucionalismo ecuatoriano marca la pauta
para que en lo sucesivo el tratamiento de los recursos hidricos adquiera una
connotacion especial, sobre todo por su valor intrinseco. Es interesante ano-
tar que el modelo ecuatoriano, supo anticiparse en cierta medida a la posicion
de la Organizacion de las Naciones Unidas, organismo que en el ano 2010 re-
conoce mediante la Resolucion 64/292, el derecho al agua potable y al sanea-
miento. El criterio constitucional ecuatoriano, respecto a este derecho huma-
no emergente, lo sitlia como parte del patrimonio nacional estratégico, de uso
publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.

En este marco, el rol decisivo de los diferentes bienes ambientales de los
cuales el Estado considera que se encuentran sometidos a un especial régi-
men, por estar inmersos en la categoria de bienes de uso comun, apegados
a la logica del neo institucionalismo, permitird contribuir directamente al
cumplimiento del desarrollo sustentable, para lo cual su apropiacién queda
descartada. La tutela que el Estado otorga a estos bienes parte de su preocu-
pacion por garantizar uno de los deberes del Estado que serefiere alatutelay
proteccion del patrimonio natural, en el marco de una vision de uso y aprove-
chamiento sustentable de estos recursos naturales. Asi lo dispone el articulo
3 numero 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

Bajo este criterio, el agua constituye un componente fundamental del am-
biente, y forma parte de una vision integral del desarrollo basado en el respe-
to a la Naturaleza, lo cual impide que este recurso de uso comin pueda ser
susceptible de apropiacion, descartando esta posibilidad desde el propio es-
quema constitucional del articulo 12 de la Constitucion Ecuatoriana (2008).

En el Ecuador el articulo 12 de la Constituciéon de la Republica (2008), re-
conoce expresamente derecho humano al agua como fundamental e irrenun-
ciable, este avance en la materia, se encuentra influenciado por varios hechos
que marcaron una ruptura conceptual. El primer antecedente hace referen-
Cia a la aceptacién de la cosmovision andina en lo referente al tratamiento vy
valorizacion de los recursos ambientales por ser elementos integrantes de Ia
Pacha Mama, especialmente el agua como fuente de vida. El segundo hecho



importante para tomar en cuenta parte de la influencia de la Carta Mundial de
la Naturaleza de las Naciones Unidas de 1982, documento en el cual la Natura-
leza adquiere una relevancia de tal magnitud que se encuentra intimamente
vinculada al ser humano. Esta relacion debe estar garantizada y construida
sobre la base del equilibrio ecosistémico. Esta perspectiva tuvo mayor cabida
en la Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climdtico y los Derechos
de la Madre Tierra (2010), pues el respeto de los derechos de la Madre Tierra,
como ser vivo, y en el cual coexisten el resto de seres requiere pronta vy ur-
gente atencion y tutela por parte de los Estados, debe serlo especialmente en
lo relativo a la proteccion y mantenimiento sostenible de los ciclos vitales y el
derecho al agua como fuente de vida (Organizacién de Estados Iberoameri-
canos, 2018).

Bajo este contexto, el constitucionalismo ecuatoriano supo anticiparse al
reconocimiento del agua como un derecho fundamental vy, al mismo tiempo,
elevar ala categoria de sujeto de derechos a la Naturaleza. La ruptura del pa-
radigma basado en una vision civilista tradicional es alejada y reemplazada
por otro paradigma que reconoce, segln los articulos 71y 72 de la Constitu-
cion de la Republica del Ecuador (2008), el respeto integral de la Naturaleza
y del agua. Este lineamiento permite entender que la regulacion tanto politica
como normativa de los recursos ambientales de uso comun, especialmente
del agua, debe estar a tono con el contexto constitucional imperante. Asi, el
modelo ecuatoriano optd por la elaboracion de un cuerpo normativo que
dinamice este derecho. Mediante la Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Uso y
Aprovechamiento del Agua de la Republica de Ecuador (2014) este sector es
regulado, profundizando la prohibicion de privatizacion del agua, sea como un
servicio publico o como un servicio ambiental.

La atencion que reciben los recursos hidricos a partir de la vigencia de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) ha contribuido al manteni-
miento y regeneracion de diferentes cuestiones relativas principalmente a
los ciclos vitales, al fortalecimiento del régimen institucional vy, sobre todo,
a garantizar que el conjunto de ecosistemas productores de agua, como por
ejemplolos sistemas lacustres de los Andes o los bosques hiimedos tropicales
y subtropicales, tengan una especial tutela.

El enfoque que la Constitucion Ecuatoriana (2008) plantea en torno a los
servicios publicos hidricos también ha permitido que exista el reconocimiento
expreso de que la gestion del agua puede ser desarrollada por parte de las
iniciativas comunitarias, abriendo la posibilidad a las alianzas publico - priva-
das, de acuerdo con lo que detalla el articulo 318, de la Constitucion de la Re-



publica del Ecuador (2008). El citado precepto da cuenta de la necesidad de
fortalecer los sistemas descentralizados y se refiere a la construccion de un
sistema nacional de competencias claro y definido, a fin de lograr que tanto la
gestion como la prestacion de servicios publicos hidricos, puedan desarrollar-
se partiendo de un enfoque descentralizado, sin tener que renunciar a laidea
de un Estado unitario. Bajo este enfoque, el agua en el modelo ecuatoriano
adquiere una doble faceta: es un derecho, es fundamental e irrenunciable, y
ademas forma parte del patrimonio nacional estratégico de uso publico. Asi
comulgan las tendencias que consideran al agua como un bien publicoy como
un derecho; la Tabla Il ilustra como el sistema ecuatoriano percibe el agua en
el Derecho Constitucional frente a la logica de un Estado neoliberal que privi-
legia los recursos naturales como una mercancia.

Tabla 2
Percepciones del agua desde el Estado Constitucional de Derechos y Justicia

(modelo ecuatoriano) y de un modelo de Estado neoliberal que privilegia los
recursos naturales como mercancia

Estado Constitucional de Estado neoliberal privilegia
Derechos y Justicia recursos naturales como
(modelo ecuatoriano) mercancia

Bien publico (inalienable, impres-
Definicion criptible, inembargable y esencial | Bien econémico
para lavida). Impide privatizacion.

Fijacion de Gratuidad, toma en cuenta la cali-

orecio dad de vida. Fijacion de costos, sin distincion.

Regulacion, vigilancia y control del | Obedece a las leyes del mercado
Gestion Estado. (ofertay demanda).

Propende a laigualdad social, digni-
Planificacion dad de la personay equilibrio de la
Naturaleza.

Prestacién de servicios de agua bajo
esquemas de eficiencia.

Administrador | Estado, concesionarios y comuni- | Sector privado enmarcado en el mer-
dades. cado.

2.6.3. Institucionalidad de los servicios publicos hidricos en
Ecuador

La estructura institucional que regula los recursos hidricos, que atribuye
a los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales la prestacion del
servicio publico de agua potable y saneamiento, reconoce la participacion
activa de varios érganos del sector publico, quienes cumplen diversas atri-



buciones que parten desde la légica de la competencia administrativa hasta
la aptitud legal para obrar (Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo,
2011, p. 13). Esta participacion compartida en la estructura institucional de
los servicios publicos de agua potable y saneamiento parten de la rectoria del
Estado, como un concepto que refleja su capacidad para generar politicas pu-
blicas en sus diversos campos de accion. La planificacion se configura como
unafacultad que integra el Sistema Nacional de Planificacion Descentralizada
y Participativa, para lograr que la inversion publica sea efectiva al momento
de satisfacer los objetivos y metas trazadas, y como principal instrumento de
ejecucion de la politica publica (Secretaria Nacional de Planificaciéon y Desa-
rrollo, 2011).

Las facultades de regulacion y control que son retomadas en el sistema
constitucional ecuatoriano de 2008 como facultades esenciales dentro de la
actuacion administrativa que cumple el Estado, ponen en evidencia el anhelo
del Estado por recuperar la capacidad de tutela sobre el conjunto de activida-
des que desarrolla la administracion publica, tomando en cuenta que tanto la
regulacion como el control forman parte indisoluble de la rectoria, activida-
des que Unicamente pueden ser desempenadas por los drganos administrati-
vos encargados de esta mision.

Ademas de este lineamiento, se ha puesto en marcha la institucionaliza-
cion organica de diferentes entes encargados del ejercicio de esta atribucion,
gue combinan el control horizontal; es decir, entre funciones del Estado; v, el
control vertical, el cual es desarrollado por parte de la ciudadania respecto la
ejecucion de la politica publica (Secretaria Nacional de Planificaciéon y Desa-
rrollo, 2011).

El Estado ecuatoriano, por medio de la Autoridad Unica del Agua, asume
directamente las competencias de planificacion y gestion de los recursos hi-
dricos a nivel nacional, generando las pautas necesarias para que este recurso
de uso comun pueda ser destinado a diferentes usos, entre ellos el humano.
Elrégimen descentralizado de los recursos hidricos puede notarse con mayor
claridad en el Codigo de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentrali-
zacion de la Republica de Ecuador (2010) que delimita las competencias que
poseen los diferentes niveles de gobierno o gobiernos auténomos descentra-
lizados. En este sentido, el articulo 42 de este Codigo (COOTAD, 2010) deta-
lla las competencias exclusivas del gobierno autdbnomo descentralizado pro-
vincial, en materia hidrica, otorgandole la facultad para que pueda ejecutar
en coordinacién con el gobierno regional vy los demds gobiernos auténomos
descentralizados la construccion de diferentes tipos de obras en cuencas vy



micro cuencas. La facultad de los gobiernos provinciales se extiende hasta la
planificacion, construccion, operacion y mantencion de los sistemas de riego.
Los gobiernos autonomos municipales son otro nivel de gobierno que asumen
claras competencias para la gestion de los recursos hidricos, pues son estos
los que pueden generar directamente la prestacion de los servicios publicos
de agua potable, alcantarillado, depuracién de aguas residuales, manejo de
desechos solidos y actividades de saneamiento ambiental, todo ello segun el
articulo 55 del Cédigo de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentrali-
zacion de la Republica de Ecuador.

La institucionalidad del régimen de los recursos hidricos, ademas de la
l6gica descentralizada, posee una vision que incorpora la nocion del Sistema
Nacional Estratégico del Agua, principalmente por ser un recurso que se en-
cuentra insertado en la denominacién de sectores estratégicos en la Consti-
tucién de la Republica del Ecuador (2008), articulo 313. Esta nocién faculta
para que este recurso dependa de un sistema de planificacion de politica pu-
blica a cargo de la Autoridad Unica del Agua, ente creado por el sistema cons-
titucional ecuatoriano para ejercer la rectoria y ejecutar las politicas publi-
cas que construyan respecto a la gestion integral e integrada de los recursos
hidricos, conforme a lo que establece la Ley Orgénica de Recursos Hidricos,
Uso y Aprovechamiento del Agua de la Republica de Ecuador (2014), en sus
articulos 15, 16,17y 18.

Dentro del sistema institucional, el sistema ecuatoriano crea un ente que
posee especiales caracteristicas y facultades, orientadas primordialmente ala
regulaciony control; asi nace ladenominada Agencia de Regulacion y Control
del Agua como un drgano que se encarga de dictar, establecer y controlar que
las diferentes normas técnicas referidas a la adecuada gestion del agua sean
cumplidas. Por otro lado, la estructura normativa faculta para que este ente
trabaje coordinadamente con la Autoridad Ambiental Nacional en la busque-
da permanente de la regulacion y sobre todo del control de calidad del agua,
que estara ligado directamente a la determinacion de diferentes criterios téc-
nicos para la fijacion de tarifas, control y sancién, sobre el incumplimiento de
los servicios publicos hidricos, conforme lo detallado en el articulo 23 de Ia
Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua de Ia
Republica de Ecuador (2014).

El sistema de planificacion y de construccién de politica publica, enmarca-
da en el Plan Nacional de Desarrollo del ano 2013-2017, considerd pertinente
que el Estado requiere retomar su direccionamiento; para ello, laimportancia
de recuperar la capacidad de planificacion y promocion de ciertos sectores



(Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2017, p. 30). Este funda-
mento propicid una reorientacion del entorno institucional en materia hi-
drica, el cual ha tenido una trayectoria importante, hasta ser asimilado en la
estructura actual. Esta evolucién tiene como principal eje el fortalecimiento
institucional, especialmente respecto al papel asignado a la Autoridad Unica
del Agua.

La estructura institucional ecuatoriana relativa al agua posee una influen-
cia constitucional, han permitido que en el caso de los servicios publicos hi-
dricos exista una participacion activa de varios entes publicos, cada uno ejer-
ciendo su competencia, pero que en alguna medida contribuyen finalmente a
la actividad prestacional, la cual se detallaen la Tabla 3.

Tabla 3

Estructura orgdnica ecuatoriana relacionada con la prestacion de servicios de
agua potable y saneamiento

Facultades Institucion

Rectoria Secretaria Nacional del Agua

, . Secretaria Nacional del Agua
. ., Secretaria Nacional de . . S
Planificacion Planificacion v Desarrollo Ministerio de Salud Publica
Y Ministerio del Ambiente

Secretaria Nacional de
Planificaciony Desarrollo
Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal

Programacion

Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal
Secretaria Nacional del Agua
Asignacion de Banco del Estado

recursos Organizaciones comunitarias
Organismos Multilaterales
Organizaciones no
gubernamentales (ONGs)
Ministerio de Economiay Finanzas

Evaluaciony Secretaria Nacional de Planificacion y
Seguimiento Desarrollo

Secretaria Nacional del Agua
Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal




Regulacion Secretaria Nacional del Agua Banco del Estado
Agencia de Regulacién y Control del | Ministerio de Salud Publica

Agua Ministerio del Ambiente
Control Secretaria Nacional del Agua Ministerio de Salud Publica
Agencia de Regulacion y Control del | Ministerio del Ambiente
Agua
Gobierno Autéonomo Descentralizado
Municipal
Prestacion de Diferentes empresas publicas
Servicios Organizaciones comunitarias que ges-
tionan

servicios publicos de agua potable vy
saneamiento

Secretaria Nacional del Agua
Entes encargados de la prestacion de
servicio

Fijacion de tarifas

Secretaria Nacional del Agua
Gobiernos Auténomos Descentraliza-
dos

Realizaciéon de Organizaciones comunitarias que ges-
estudios y disefios | tionan servicios publicos de agua pota-
ble y saneamiento.

Organizaciones no gubernamentales
(ONGs)

Empresa Publica del Agua

Secretaria Nacional del Agua
Gobiernos Auténomos Descentraliza-
dos

Organizaciones comunitarias que ges-
tionan servicios publicos

de agua potable y saneamiento.
Organizaciones no gubernamentales
(ONGs)

Empresa Publica del Agua

Ejecucion de obras

Capacitaciony Secretaria Nacional del Agua

soporte Empresa Publica del Agua
Asociacion de Municipalidades Ecua-
toriana

2.6.4. El agua en el modelo espaiiol

Lalegislacion espanola centrd su atencion en la regulacion juridica que pri-
vilegia el enfoque del dominio publico de los recursos hidricos. Por lo tanto,
en la estructura constitucional espafola, la configuracién y el reconocimiento
de un derecho subjetivo al agua es inexistente. Asi, la Constitucion Espanio-
la (1978) otorga al individuo la facultad de exigir a los poderes publicos que



adopten las medidas para garantizar el disfrute de un medio ambiente sano.
Pero, ademas, de manera correlativa, impone al individuo la obligacion de
preservary respetar el medio ambiente. Expresamente, el derecho humano al
agua y al saneamiento no se encuentra presente en el texto constitucional es-
panol, sinembargo, la labor desarrollada por el Tribunal Constitucional de Es-
pana ha permitido levantar unalineainterpretativa del articulo 45 de la Cons-
titucion Espanola (1978) relativa al medio ambiente que incluye dentro de la
categoriarecurso natural, al aire, a la atmosferay también al agua. (Sentencia
STC 227/1988y STC 102/1995). Estos recursos, por su importancia, forman
parte del entorno natural, por lo mismo afectan directamente a la vida.

La utilizacion racional de los recursos naturales en el articulo 45 de la
Constitucion Espafola (1978) incluye al agua. De esta reflexion se desprende
la necesidad de que los organismos publicos elaboren una estructura de po-
liticas publicas, que fomente el ahorro vy la conservacion del recurso. El dere-
cho de aguas espanol tiene un enfoque productivista, pero también se orienta
ala conservacion de los recursos hidricos.

El régimen constitucional espanol considera que el derecho al agua es in-
herente al derecho a la vida. El agua esta vinculada directamente a un ser-
vicio de prestacion obligatoria, el cual se encuentra vinculado directamente
con los principios rectores de la politica social y econdmica como: la salud, el
medioambiente y la vida digna. En este orden de ideas, estos tres principios
rectores son elementales para el desarrollo del Estado Social Espafol y no se
consideran propiamente derechos subjetivos. La estructura de estos princi-
pios depende de la labor legislativa. A pesar de este limitante, el Estado Social
debe dotar un minimo existencial que garantice el derecho a la vida; es decir,
es el Estado el que esta en la obligacion de garantizar el agua para la vida. Po-
driainterpretarse que por ello la estructura constitucional y administrativada
por supuesto el derecho al aguay no lo regula.

En este contexto, el derecho al agua podria tener dos enfoques: 1) el Esta-
do garantiza el acceso al recurso para satisfacer las necesidades esenciales de
la colectividad; y 2) el derecho, que poseen los individuos a un servicio publico
de agua potable, prestado directamente por el Estado o a través de empresas
privadas.

La realidad espafola, si bien es cierto, no reconoce directamente el dere-
cho al aguay al saneamiento, no es una legislacion que pasa por alto la preo-
cupacion por la regulacion de los recursos hidricos. Historicamente, Valencia



instituyd una de las instituciones juridicas mas antiguas de Europa, el deno-
minado Tribunal de las Aguas de Valencia, el cual para Elinor Ostrom es un
ejemplo de arreglo institucional eficaz (Ostrom, 2011, p. 123). Este tribunal,
de caracter consuetudinario, conformado por un representante de las Comu-
nidades de Regantes, conoce de cuestiones relativas a denuncias sobre el uso
del agua, en el marco de un proceso oral, que puede ser visto por la comuni-
dad los jueves alas 12 horas en la Plaza de la Catedral de Valencia. El juicio se
desarrolla con la participacion de ocho hombres vestidos con camisas negras,
quienes debaten la forma de distribucion del agua entre los ocho canales que
irrigan las plantaciones de frutas y arroz. La funcién del Tribunal de las Aguas
de Valencia, ademas de ser un ¢rgano jurisdiccional en materia de agua, tam-
bién resuelve la utilizacion del agua de forma adecuada, en el marco de la jus-
ticia.

Lalegislacion espanolaenel anode 1985 aprobdla Ley de Aguas 29/1985,
la cual hace publicas todas las aguas que requieran de la administracién publi-
ca, sean superficiales o subterraneas. Regula las Confederaciones Hidrografi-
cas, la planificacion hidroldgica, y aborda algunos elementos que podrian ser
catalogados como innovadores para la época, como la contaminacion, la regu-
lacion de los vertidos v la necesidad de gestionar la calidad de las aguas. Asi,
con esta base normativa, se da paso al Real Decreto Legislativo 1/2001, de
20dejulio, enel cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, con la
transposicion de la Directiva Marco del Aguay la Ley 22/1998 de 28 de julio,
de Costas. Esta estructura normativa es la linea juridica basica en materia hi-
drica en Espafia. No reconoce derecho subjetivo alguno, sin embargo, precisa
que el agua no es un bien privado y comercial: es un bien sujeto al patrimonio
social, y por lo mismo requiere proteccion.

Elagua, aligual que el medio ambiente, no es un derecho subjetivo recono-
cido por la Constitucion Espanola, lo que significa que los individuos no pue-
den activar los mecanismos de proteccion constitucional como el amparo o
la aplicacion directa sin necesidad de desarrollo normativo, lo que conlleva a
que el agua sea un derecho solapado o inmerso en otros, lo que disminuye su
plena autonomia vy su caracter justiciable. A continuacion, se puede ver en la
Tabla IV un comparativo sobre el reconocimiento del derecho humano al agua
y al saneamiento entre la legislacion ecuatoriana y espanola.

La legislacion europea no contempla un derecho humano al agua vy al sa-
neamiento de manera independiente. Esta se basa en compromisos inter-
nacionales asumidos por la Union Europea; a pesar de ello, las directivas eu-
ropeas del agua generan una linea de accion sobre los recursos hidricos. La



legislacion europea posee una estructura fuerte de derechosy principios fun-
damentales que derivan en el derecho al aguay al saneamiento (Van Rijswick,
M. & Keesen, A, 2014).

Apesar de que el agua no se encuentra taxativamente reconocida como un
derecho en la Unién Europea, el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo
avalan el derecho humano al agua vy al saneamiento, pues el 22 de marzo de
2010laUnidén Europearatificd que todos los Estados deben asumir obligacio-
nes de derechos humanos respecto al acceso al agua potable, la cual debe es-
tar disponible, accesible fisicamente, asequible econdmicamente y aceptable
(Van Rijswick; Keesen, 2014). Por lo tanto, en el espacio de la Unién Europea
el acceso al agua potable y al saneamiento no solamente se refiere a una rela-
cion con otros derechos individuales, va mas alla: es un elemento constitutivo
del derecho aladignidad humana.
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I11
El Servicio Publico Hidrico

La evolucién del Derecho Administrativo podria decirse que ha estado
marcada en buena parte por la evolucion de la Teoria de los Servicios PU-
blicos. El caracter mutable y ductil de este concepto le ha valido para poder
adaptarse a los requerimientos sociales conforme avanzan las estructuras
sociales vy el reconocimiento de nuevos derechos que requieren pronta
atencién. Aligual que el Estado, los servicios publicos también han atravesado
por los momentos de crisis, en gran medida por la influencia de tendencias
econdmicas, como la neoliberal, que minimizaron la presencia estatal en la
prestacion de servicios. Este periodo es conocido como la Huida del Derecho
Administrativo. A pesar de este periodo de crisis, los servicios publicos
supieron adaptarse y durante el retorno del derecho publico, especialmente
a partir de su constitucionalizacion, esta institucion ha cobrado nuevamente
fortaleza.

Se puede decir que desde un enfoque constitucional los servicios publicos
hacen referencia a una organizacion institucionalizada llamada a satisfacer
derechos subjetivos reconocidos como esenciales. Su falta ocasionaria graves
consecuencias en la dignidad e integridad de los individuos. Sin embargo,
existen otros tipos de servicios publicos que estan necesariamente vinculados
con el campo industrial. A estos, el sistema constitucional ecuatoriano los
denomina sectores estratégicos.

El agua y el saneamiento, en cuanto derecho fundamental tal y como he-
mos visto, requiere ser satisfecho y su prestacion debe ser asumida por el
Estado de manera directa, o por medio de concesionarios. La atencion que
merece este derecho subjetivo es importante por su caracter elemental para
la vida v por proteger el fragil equilibrio medio ambiental e hidrico. El agua
como recurso de uso comun requiere proteccion por ser un elemento que se
encuentra afectado por el cambio climatico.

Siguiendo este planteamiento, los Servicios Publicos Hidricos deben adop-
tar un nuevo enfoque que se incline por las practicas sostenibles, lo que se
lograria al reconocer a la reutilizacion como un servicio publico que completa
e integra el derecho fundamental al agua y saneamiento, por su impacto cre-
ciente en beneficio del ambiente y por generar fuentes alternativas de agua
para beneficio de los individuos.



3.1. Los servicios publicos, un concepto que evoluciona

Una de las construcciones juridicas que mas preocupa a los estudiosos
del Derecho Administrativo es la denominada Teoria General de los Ser-
vicios Publicos, en gran parte por su importancia conceptual, estructural
y metodoldgica. Garrido Falla en su estudio sobre El Concepto de Servicio
Publico en Derecho Espanol, sefala que este concepto es y responde a una
construccion tipicamente francesa (Garrido Falla, 1994, p. 19). Suimportancia
en la redefinicion del modelo vy estructura del Estado es clave al permitir
entenderlo en el contexto moderno, ya que su caracter resulta permeable a
las nuevas exigencias juridicas, politicas y sociales.

La nocién de los servicios publicos empieza a tomar relevancia cuando las
actividades que generan los drganos publicos, que satisfacen necesidades
colectivas y que estan vinculadas al interés general, requieren un especial
enfoque en su consideracion. El punto de partida para conocer esta teoria
son los Fallos del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos francés,
pronunciamientos emblematicos que han matizado y han permitido construir,
lo que para muchos son las bases del Derecho Administrativo moderno. El
célebre Fallo Blanco, del 8 de febrero de 1873, es quiza el punto de partida
y considerado como la piedra angular del Derecho Administrativo francés.
Sus puntos centrales pueden situarse en la determinacion y resolucion del
conflicto de competencias entre la jurisdiccién administrativa y la ordinaria,
pero también sirve de fundamento para justificar la existencia de los servicios
publicos como un elemento fundamental de la administracion publica
(Rousseau, 1956).

El Fallo se refiere a un suceso cuya protagonista es la nina Agnes Blanco,
quien fue atropellada vy herida al atravesar una calle de la ciudad de Burdeos
por un carro transportador de tabaco propiedad de la fabrica estatal que
manufacturaba este producto. El padre de la menor inicié un proceso de
responsabilidad contralos empleados encargados de este servicioy encontra
del Estado francés. Su pretension fue lograr la indemnizacion por los dafos
sufridos. Las normas del derecho civil son las que sirvieron de base para su
demanda. Los representantes del Estado plantearon que el tema se trataba
de un claro conflicto de competencia (Perdomo, 1997, p. 188). Su argumento
se reflejo en la clara incompetencia del tribunal civil en el que se le impidié
conocer las divergencias, en las cuales una de las partes fue el Estado cuando
por laejecuciondel servicio publico se demando bajo laestructuradel derecho
privado.



Alrespectoy pararesaltar la presenciade los servicios publicos, el Tribunal
de Conflictos francés considerd que la responsabilidad derivada del Estado,
fruto de la generacion de un dafo al particular y que deriva de la prestacion
de servicios publicos, no debe sustentarse bajo las normas del Codigo
Civil. La responsabilidad que surge por la actividad prestacional del Estado
se encuentra supeditada a reglas especiales. Por lo tanto, es la autoridad
administrativa quien debe conocer estos supuestos y no los tribunales
ordinarios (Colin, 2017).

Sin embargo, a pesar de que el Fallo Blanco constituye para muchos
la piedra angular del Derecho Administrativo moderno, al entender que
las prestaciones del Estado, traducidas en servicios publicos, generan
responsabilidades, el Fallo Blanco no es més que una consecuencia de
algunos pronunciamientos previos y que abordan la situacion y presencia de
los servicios publicos en el mundo juridico (Perdomo, 1997). Este fallo servira
ademas paraque enel futuro Ledn Duguit (1975) sostenga que el Estadoy sus
actuaciones son el resultado de un hecho historico, mas no la manifestacion
del poder publico. Finalmente, segin Francois Léveque (2000), la razon
Ultima de los servicios publicos es la de tutelar el interés general y satisfacer
las necesidades colectivas, para lo cual activa diversos mecanismos tutelares
conelobjetivode que los entes publicos determinen si una actividad concreta
reuine las condiciones necesarias para ser concebida como un servicioy, por lo
tanto, necesite su regularizacion y control (Balbontin, 2013, p. 31).

Uno de los fallos previos que marca el sendero para lograr la
institucionalizacion de los servicios publicos es el denominado Fallo Rothschild
vs Larcher et Administration des Postes de 1855 del Consejo de Estado francés.
Este fallo entiende por servicio publico, las actividades generadoras de
obligaciones parala administracion publica. A esta le corresponde de acuerdo
alaleyregularlas condicionesy determinar las necesidades que surjan por su
ejecucion e indicar como se encuentran vinculados los agentes que realizan
la prestacion del servicio. No es de extranar que empiecen a tratarse a los
servicios publicos como una estructura juridica que requiere un tratamiento
especial (Gamboa, 2017).

Otros casos dan cuenta de la rdpida consolidacion de la teoria de los
servicios publicos y de la exigencia para que el ordenamiento juridico
incorpore estructuras normativas que miren asuregulaciény reconocimiento
como institucion medular del Derecho Administrativo. El Fallo Terrier de
1903 establece que el régimen juridico de derecho publico es el aplicable para
los casos en los cuales exista de por medio una controversia sobre el interés



general, debiendo garantizar su regulacion y solucion. Este caso plantea en
qué casos es posible estar ante la presencia de un servicio publico. A tal fin la
identificacion del nucleo resulta fundamental, ya que solo por su intermedio
sera posible la identificacion de las necesidades colectivas que requieren
ser satisfechas, las cuales por su impacto en la comunidad demandan un
tratamiento especial. De hecho, el analisis de este caso resulta un claro
ejemplo del surgimiento de nuevas necesidades y problemas por parte de la
sociedad, que requieren una atencion especifica. La probleméatica se suscita
cuando, producto de la recompensa contractual por la captura o destruccion
de serpientes ofrecidas por la administracion publica, esta se niega a pagar
al sefor Terrier la contraprestacion sosteniendo que carece de recursos
financieros (Hitscherich, 2005).

Otro de los casos que se pueden traer a colacion y que han permitido que
los servicios publicos puedan poseer una dindmica propia es el denominado
Fallo Thérond de 1910, que tiene que ver con contratos de exclusividad
suscritos entre la ciudad de Montpellier y el sefior Thérond, relativos a la
captura de perros callejeros y aquellos que son declarados como peligrosos
para la ciudadania. EI Consejo de Estado, frente el incumplimiento de la
administracion publica sobre el pago correspondiente, determina que
la actividad desarrollada por el sefior Thérond buscaba satisfacer una
necesidad relativa a la higiene y a la seguridad de la poblacion; es decir, el fin
mismo es la de satisfacer una necesidad colectiva y para ello la prestacion de
un servicio publico debe encargarse de lograrlo. Nuevamente la competencia
es abordada como elemento central y como criterio identificador tanto del
Derecho Administrativo, como de los servicios publicos siempre y cuando
estos posean una clara vocacion por satisfacer una necesidad colectiva o de
interés general (Long, 2000).

3.1.1. La construccion tedrica de origen francés

La construccion jurisprudencial de los servicios publicos, da paso a la Es-
cuela de Burdeos. Esta Escuela estuvo liderada por Ledn Duguit y Gaston
Jéze, quienes se encargaron de levantar un modelo tedricoy material que dio
respuesta a una nueva concepcion de Estado.

Los servicios publicos desde una légica propia y connatural de la admi-
nistracion publica, con principios propios, estructuras especificas, procedi-
mientos delimitados todos ellos diferentes al derecho privado buscan ser una
construccion que permita la satisfaccion de las necesidades colectivas o del



interés general. Su desarrollo y florecimiento, como sefnala Agustin Gordillo
(2013), se pudo evidenciar en Francia, principalmente por ser caracterizada
como una actividad realizada por la administracion publica. Ledn Duguit es
quien formula una Teoria de los Servicios Publicos al apego de un enfoque
realistay objetivo; es decir, que la base para su construccion parte de un enfo-
que sociologico y experimental incluyendo para ello las reglas del método so-
ciolégico, que en su momento Durkheim habia planteado (en Gamboa, 2011).

Lalégicarealyobjetivadelos servicios publicos de Duguit (1926) conside-
ra que la solidaridad es un elemento articulador de los mismos, acercandolos
alabase de un Derecho Social. Al ser una construccion con una fuerte influen-
cia del derecho publico vy al tener como fin la satisfaccién de necesidades, de
indole colectiva, este autor propone que un elemento a ser tomado en cuenta
es la Etica de la Solidaridad; es decir, que el Derecho debe ser el elemento
esencial que dé respuesta a las problematicas que se hayan generado por los
hechos sociales. Los servicios publicos, al ser construcciones juridicas que sa-
tisfacen necesidades, deben propender al fortalecimiento del sentir colectivo
por encima del individual. Asi, los servicios publicos nacerdn y evolucionaran
conforme surgen las necesidades que la propia sociedad determina (Mufoz,
2013).

Bajo esta perspectiva, la teoria real y objetiva de los servicios publicos
planteada por Duguit gira en torno a la premisa segin la cual el poder que se
desprende de la soberania debe ser recontextualizado. La propuesta sefialada
se traduce en sustituir el concepto de soberania como un elemento integra-
dor del Estado y reemplazarlo por el del servicio publico, el cual, al estar di-
rectamente relacionado con el constructo social, busca su interdependencia
mediante la oportunidad vy la continuidad de las prestaciones, pero en el que
su estructura debe ser adecuada vy afin a las necesidades reales de la colecti-
vidad. La proteccion, el normal desenvolvimiento social, el mantenimiento del
equilibrio, la paz y la armonia de los individuos que sienten que sus necesi-
dades y derechos son satisfechos deben garantizarse, evitando la suspension
de los servicios publicos que podria poner en peligro el normal desarrollo y
desenvolvimiento del Estado. El uso de la fuerza nacera como consecuencia
de laimplementacion y del mantenimiento continuo de los servicios publicos
(Duguit, 1926).

Otro elemento que incorpora la propuesta de Duguit es la construccion
de los servicios publicos desde una base del principio de planeacion, factor
elemental para encontrar la verdadera justificaciéon de los servicios publicos.
Se trata de conocer si esta construcciéon contribuye o no a la verificacion de la



hipotesis trazada que busca satisfacer las necesidades colectivas de manera
efectiva; es decir, el método a seguir constituye el reflejo caracteristico del
positivismo, que gira en torno a la constatacion factica, cuyo objeto y finalidad
no es mas que la comprobacién de los hechos sociales, desterrando la mera
especulacion.

La teoria del servicio publico, dentro de la concepciodn realista positiva de
la Escuela de Burdeos o Ecole de Services Publics, encontrara en el desarro-
llo tedrico de Gaston Jéze (1948) la continuacion y perfeccionamiento de los
postulados de Ledn Duguit (1975). Jeze (1948) planteard que el fortaleci-
miento de la teoria del servicio publico constituira la columna vertebral del
Derecho Administrativo. Del desarrollo de esta teoria serd posible definir los
principios generales que esta materia requiere.

El realismo juridico, seglin Jéze (1948), genera una posicion holistica para
lograr un estudio completo del Derecho vy de los servicios publicos. En este
sentido, la incorporacion del estudio de fallos de los tribunales de justicia es
esencial para complementar la construccion de las reglas y los principios ju-
ridicos que estaran articulados plenamente a los pronunciamientos jurispru-
denciales (Jéze, 1928, p. 20). El planteamiento del realismo profundiza aln
mas el estudio del Derecho y contrasta su pertinencia con el analisis politico;
es decir, no basta verificar la institucion normativa aplicable a un caso en con-
creto, sino que es necesario encontrar las connotaciones, la necesidad social,
las implicaciones econémicas, las realidades historicas y hasta la moralidad
de los diferentes escenarios sociales en los cuales un servicio publico debera
ser aplicado. La advertencia de Jéze, en este sentido, se refiere a la necesidad
del estudio politico vy juridico; de lo contrario, la construccion de los servicios
publicos careceria de una perspectiva amplia. La propuesta, para lograr inte-
grar varios elementos, tiene una base metodoldgica que, como primer paso,
debe identificar el fin y el medio que persigue el servicio publico, los medios
juridicos para alcanzar el fin identificado v, luego, encontrar el balance final o
la efectividad material (Jeze, 1928).

Los trabajos que plantea Gaston Jeze conducen a la identificacion del nu-
cleo de los servicios publicos desde una mirada social. Asi el nicleo fuerte de
los servicios publicos es la satisfaccion directa de necesidades por la adminis-
tracién publica o de manera colaborativa y conjunta con los particulares de
las necesidades colectivas o de interés general, bajo un régimen de derecho
publico propio que incorpore la garantia de su prestacion bajo principios tu-
telares como la continuidad, la regularidad, completitud y la rapidez; es decir,
existen ciertos servicios publicos que, segiin su complejidad y delimitacion es-



tratégica, deben escapar de la ¢rbita absoluta de los particulares al desbordar
su capacidad de prestacion (Jeze, 1928).

Esta concepcion permite delimitar el campo por el cual su teorizacion debe
transitar y que, al ser instituciones altamente notables y que carecen de rigor
dogmatico, pueden adaptarse y ser permeables a las leyes y reglamentos que
los guian. Asi, el caracter evolutivo esta garantizado en todo momento; a fin
de cuentas, son los intereses generales y la satisfaccion de las necesidades
colectivas los generadores que dinamizaran permanentemente las facultades
prestacionales de los servicios publicos respondiendo a las reales necesida-
des de la sociedad.

Aungue su propuesta conceptual responde a una hipotesis especifica, las
necesidades que van surgiendo de la sociedad estableceran la delimitacion de
nuevos servicios publicos regulados bajo reglas especiales. A pesar de este
planteamiento, y por la dinamica evolutiva, pueden presentarse problemas al
momento de identificar los servicios publicos, cuestiondandose como identifi-
carunservicio publico. Jeze responde que corresponde al jurista o la adminis-
tracion publica interpretar y determinar con absoluta certeza si en algunos
supuestos la actividad desarrollada puede o no ser considerada como un ser-
vicio publico; en estos casos deben aplicarse las reglas especiales del derecho
publico o, por el contrario, la actividad prestacional debe ser amparada por
las normas y estructuras juridicas del derecho privado por no reunir las con-
diciones necesarias para ser considerada servicio publico y por no satisfacer
necesidades propias e inherentes de la comunidad.

Los servicios publicos, revestidos de caracteristicas, fines y objetivos pro-
pios, generan una particular normativa de derecho publico. Estas actividades
estardn influenciadas por el interés general v la satisfaccion de necesidades
colectivas; bajo este contexto, los ciudadanos también pueden colaborar
prestando servicios publicos, y por lo mismo estardn a una estructura nor-
mativa de derecho publico por actuar en nombre del Estado. Pero, asi como
los individuos se encuentran subsumidos a un régimen especial de derecho
publico, los bienes destinados para este fin también se encuentran sometidos
a un régimen especial, denominado el dominio publico que dista de aquellos
regulados por el derecho privado (Jeze, 1948, p. 3). Esta clase de bienes se
conectan con los servicios publicos, de tal manera que requieren una especial
atencién para que su organizacion no sobrepase el derecho de propiedad. El
nacimiento de figuras complementarias como la expropiacion, los actos admi-
nistrativos derivados de los servicios publicos y desde luego, la idea de una
naciente responsabilidad del Estado seran elementos implicitos. Esto quiere



decir que la categorizacién de servicios publicos adquiere una nueva conno-
tacion juridica al crear nuevas regulaciones que el Derecho no puede desam-
parar, y que solo una posicion real y objetiva puede armonizar.

Frente a estas construcciones tedricas surge una propuesta que traza una
nueva via para entender los servicios publicos. Esta propuesta deriva de la
construccion tedrica de Maurice Hauriou (2003), opositor por naturaleza a
los trabajos de la Escuela de Burdeos, conocido como la cara visible de la Escue-
la de la Puissance Publique, del poder publico. La propuesta de esta linea teo-
rica presenta una vision segin la cual la tesis de la Escuela de Burdeos altera el
orden natural de los instrumentos que el Estado requiere para el cumplimien-
to de sus fines; y es que, seglin Hauriou (2003), el simple hecho de relegar un
elemento principal como es el poder y reemplazarlo por los servicios publicos
genera un conflicto evidente paralograr los fines de los servicios publicos (pp.
49-50). La clara oposicion ala vision social, realista, objetiva y positiva de Du-
guit y luego consolidada por Jeze produce una teoria antagdnica, que respal-
da el orden individualista.

La clara oposicion hacia la Escuela de los Servicios Publicos encuentra asi-
dero en otra justificacion que da forma al Derecho Administrativo y que dis-
ta mucho de la solidaridad social que Duguit defendio en su momento. Para
Hauriou (2003), son las prerrogativas de poder las que dan forma a las insti-
tuciones publicas. A través de estas es posible alcanzar los fines estatales. Asi
pues, el concepto de poder adquiere fuerzay se lo concibe como una energia
superiory libre que no admite oposicidén y que surge como una creacion con-
tinua del ordeny del Derecho. La depositaria del concepto del poder es la so-
berania. Este es el nlicleo de la propuesta (Rodriguez A. B., 1992, p. 297). Las
prerrogativas publicas son un concepto clave paraentender al Estado moder-
no; por su intermedio, el poder publico se encuentra claramente identificado
lo cual permite conceptualizar a la administracion e institucionalizarlo en el
poder ejecutivo del cual emana la funcion administrativa.

No resulta extrano que la Escuela de la puissance publique considere que el
poder administrativo se encuentra revestido de prerrogativas con caracter
exorbitante que le faculta sobreponerse al interés individual y que posee una
claracapacidad de decision en firme, pilar clave y basico del Derecho Adminis-
trativo modernoy diferenciador del Derecho Privado, en el cual los derechos
y obligaciones nacen en virtud de su consentimiento o por medio de una de-
cisionjudicial. En el caso de la administracion publica, las decisiones nacen de
manera unilateral; el consentimiento del administrado no se encuentra pre-
sentey esto se logra mediante el acto administrativo como ejercicio del poder



publico. Siesto es asi, lanocion de servicios publicos requiere nuevas reflexio-
nes. Su concepto vy el de poder publico son dos pilares fundamentales para
levantar el Derecho Administrativo, cada uno con sus elementos distintivos.
El mismo Hauriou (2003) concluye que el servicio publico es la obra realizada
por la administracion publica; mientras que el poder publico es su medio de
realizacion (Hauriou, 2003).

La tension entre estos dos conceptos “poder publico” y “servicio publico”
hace que Hauriou (2003) considere que el primero le permite imponerse so-
bre cualquier voluntad logrando el cumplimiento de la satisfaccion de nece-
sidades colectivas o de interés general; mientras que el segundo se explicita
como una reaccion o consecuencia de ese ejercicio del poder, pero que no de-
riva del propio concepto de servicio publico.

A pesar de las variadas posiciones, los servicios publicos no pueden ser
descartados como un componente esencial del Derecho Administrativo mo-
derno, su naturaleza publica es evidente. El concepto de los servicios publicos
guardaestrecha relacion con laexpansion de los fines del Estado y de sus nue-
vas dinamicas, que surgen por los altos requerimientos que posee la sociedad.
Su caracter finalista trazard un nuevo horizonte y dejara a un lado la nocién
puramente instrumental.

El modelo francés permitié esbozar una nocién de servicio publico que
consiste en una actividad prestada por una persona publica y, por lo tanto,
subsumida en la estructura del derecho publico. Su caracter mutable le valié
la posibilidad de adaptarse a las exigencias y nuevas necesidades que surgian
de las actividades productivas, extendiendo su concepto hasta llegar a cubrir
los servicios publicos de caracter industrial y comercial. Luego, al afrontar ma-
yores exigencias sociales, se plantean nuevos horizontes. El interés general,
como parte indisoluble de la concepcion de los servicios publicos, define su
naturalezay le hace participe de una dindmica particular, adaptable a una mul-
tiplicidad de casos.

El tratamiento de los servicios publicos como instrumento del Estado para
satisfacer las necesidades colectivas, guarda una estrecha relaciéon con el de-
sarrollo y la evolucion de las diferentes estructuras politicas democraticas.
Pierre Rosanvallon sostiene que es necesario examinar los principios de legi-
timidad de los gobiernos democraticos a partir de la década de 1980, periodo
enel cual se agota el sistema de la doble legitimidad que sostenia a los gobier-
nos democraticos con estructuras publicas tradicionales, lo que desembocd



en una crisis en la legitimidad. Este tipo de gobiernos, hasta ese momento
basicamente legitimaban su podery su forma de administracion sobre la elec-
cién popular, como Unica forma de expresion de la soberania popular (Rosan-
vallon, 2009, p. 25).

La crisis que sacudio los cimientos de la legitimidad democratica trajo a
escena la preocupacion y la desconfianza de la ciudadania en sus represen-
tantes, lo cual alejo a las instituciones publicas del pueblo. Esta situacion cred
un nuevo escenario, en el cual la legitimidad democrética debe construirse
y fortalecerse a partir de la gestion eficiente de la administracion publica, a
partir de un proceso de fortalecimiento de la prestacion de los servicios pU-
blicos. En este contexto, el Estado ya no solo impone un determinado orden,
sino que a la vez se presenta como una entidad que presta diversos servicios
que favorecen el desarrollo del individuo. Asi, los ciudadanos reivindicaron el
acceso racional, y eficiente de sus derechos por medio de servicios publicos
que garanticen su plena satisfaccién y promocion.

En este nuevo escenario, el sistema de la doble legitimidad, presente en
la mayor parte del siglo XX, abrio la posibilidad para que tres fuentes de le-
gitimidad complementarias se presenten: la legitimidad de imparcialidad,
la legitimidad de reflexibilidad vy la legitimidad de proximidad Estas legitimi-
dades se relacionan estrechamente con el rol en el cual el Estado tutela los
servicios publicos. Rosanvallon considera que la legitimidad de imparcialidad
obliga a las democracias contemporaneas, caracterizadas por el desprestigio
y el desgaste de los gobiernos, a crear nuevas instituciones independientes y
autonomas, con el fin de satisfacer las necesidades colectivas especialmente
sensibles; la legitimidad de imparcialidad trae consigo la posibilidad de que la
ciudadania tenga una percepcion favorable de las instituciones que dependen
directamente del poder ejecutivo y que estan relacionadas con la prestacion
de servicios publicos (Rosanvallon, 2009, p. 136).

Por su lado, la legitimidad de reflexibilidad, a decir de Rosanvallon, fija me-
canismos que dinamizan la deliberacion y la construccion de acuerdos sobre
las decisiones que adoptan las instituciones publicas (Rosanvallon, 2009, p.
197). Finalmente, la legitimidad de proximidad propone un sistema que con-
trarreste la percepcion ciudadana de que la administracion publica toma las
decisiones desde una dptica aislada e indiferente a las reales necesidades vy
problemas de la sociedad (Rosanvallon, 2009, p. 247).



Bajo este contexto, los servicios publicos requieren una reorientacion, una
deconstruccién y una redistribucion de la legitimidad, que propenda hacia un
proceso de desconcentracion y descentralizacion. Por lo tanto, la incorpora-
ciondel consensoy de ladeliberacion marcan el camino para concebir laigual-
dady la solidaridad social como pilares para el progreso ciudadano.

Una de las formas para lograr la efectividad en la prestacién de los servi-
cios, y por lo tanto legitimar su estructura, se refiere a la construccion de un
marco de colaboracion publico - privada, como una estrategia que va mas alla
de los motivos de estabilidad financiera y presupuestaria Esta colaboracion
que permite desplegar una serie de soluciones técnicas y juridicas avanzadas
para impulsar proyectos de interés, tanto para la colectividad como para el
ambiente, los cuales, en el marco de la estructura publica tradicional, dificil-
mente podrian llegar a buen puerto.

Asi, la gestion, la organizacion vy la regulacion, asi como la vigilancia y el
control de los servicios publicos requieren un nuevo proceso de legitimacion
que profundice un entorno de colaboracion entre lo publicoy lo privado. Uno
delos retos de la gestion publica es ampliar el horizonte e incluir, ademas de la
perspectiva de la formalizacion de los servicios, la perspectiva de la eficiencia,
el aumento y mejora de la cantidad y la calidad de los equipamientos y de los
servicios publicos, v la posibilidad de disminuir las restricciones financieras
publicas, todo ello desde la colaboracion entre el sector publico y el privado.

3.1.2. Los Servicios Publicos: una nocién ductil y en crisis

La Teorfa de los Servicios Publicos en el contexto administrativo se ana-
liza desde varias posiciones; el punto de partida para su analisis juridico son
los postulados de Ledn Duguit (1926) con enfoques reales y objetivos, y en
un segundo momento se analiza la tension en la crisis de este concepto, y su
transicion de servicio publico al derecho privado el cual intenta disputar su
hegemonia bajo el apoyo de la tendencia neoliberal.

Esta crisis en el concepto de los servicios publicos llevo al Estado a sus li-
mites, y al incumplimiento de sus fines. La excesiva expansion e hipertrofia del
aparato estatal desembocé en el neoliberalismo, cuyo fundamento intenta
volver a las reglas del libre mercado al impulsar un achicamiento del Estado
a través de procesos privatizadores y que en lo sucesivo afecto a los paises
de América Latinay el Caribe (NUAez, 1998, p. 13). Durante la década de los



ochentay de los noventa las reformas neoliberales transformaron la esencia
de los servicios publicos. La crisis econdémica multiplico los créditos que los
Estados contrajeron conunabanca internacional que financiaba sumodelo de
Estado benefactor (Collazos, 2007, p. 51). Las recetas para lograr equilibrar el
aparataje fiscal y cubrir dichos créditos fue la venta de las principales empre-
sas publicas, prestadoras de servicios publicos, asi como la desregularizacion
de su sistema de competencia entre otras medidas de politica econémica;
todo ello, con el fin de que sean los mecanismos del mercado y del derecho
privado los que organicen y normen la estructura de los servicios publicos
(Rangel, 2012, p. 46).

En la doctrina, la crisis de los servicios publicos se conoce como la “Huida
del Derecho Administrativo” Las normas del derecho privado son ahora las
encargadas de regular los escenarios de la administracion publica. La tension
y ruptura del concepto tradicional, que reconocia el caracter orgénico de los
servicios publicos se reemplaza por un criterio que reconoce al sector privado
(Dromi, 2001, p. 73). Bajo este panorama, la apertura de los mercados, la ven-
ta de activos referentes a los servicios publicos vy la privatizacion de las em-
presas estatales vinculadas a esta actividad genera una ruptura conceptual
y el declive de la teoria clasica de los servicios publicos y de su publificacion.

El escenario de repliegue del derecho publico y de los servicios publicos
obligaria a su vez, a revisar su concepcion tradicional. El nuevo enfoque de
abordaje, en el cual se retoma su estudio, se lo conoce como el retorno del
Derecho Administrativo (Dromi, 2001, p. 73). Ya no basta con encontrar el
fundamento de los servicios publicos, tampoco son suficientes los debates
ideoldgicos y econdmicos sobre la efectividad de su prestacion; es necesaria
unanueva vision que permita relacionar un contexto conceptual, que pondere
niveles de tensiény que no pierda de vista el enfoque social como un compro-
miso que debe poseer el Estado. La construcciéon de un sistema de servicios
publicos debe estar guiada por el interés publico, nocion que debe interpre-
tarse como el bienestar general omnipresente, mas no como el interés de un
conjunto de habitantes (Gordillo, 2013, p. 408). Este criterio guarda concor-
dancia con las construcciones juridicas constitucionales, que luego da paso a
la responsabilidad del Estado, como consecuencia de las fallas en las activida-
des que este presta.

El nuevo rol que el Estado empieza a asumir puede concebirse como re-
accionario frente a las distorsiones creadas por las politicas neoliberales que
lo llevan a transitar por la senda de la desregularizacién, despojandole de la
capacidad inherente para planificar, gestionar, prestar, vigilar y controlar ser-



vicios publicos; es decir, poseer plena titularidad (Mufoz, 2012, p. 13). En el
caso ecuatoriano, el debilitamiento del Estado estd marcado por la falta de
atencién a los problemas vy a las necesidades sociales. Con la incorporacion
del modelo constitucional ecuatoriano en el ano 2007, el concepto de los ser-
vicios publicos se aborda nuevamente bajo una dptica constitucional y ductil;
su légica se levanta sobre los cimientos clasicos de la Escuela de Burdeos. So-
lidaridad, ética, satisfaccion de necesidades colectivas, interés general, bien
comun son algunos de los elementos base de esta figura. Estos elementos se
complementan con un modelo de conduccién estatal que vincula la capacidad
del Estado para planificar, regular, prestar, vigilar y controlar los servicios pu-
blicos con el objetivo de optimizar recursos econémicos, humanos vy de tiem-
po.

Bajo esta tonica, Andrés Serra Rojas en su texto Derecho Administrativo
considera que el concepto de los servicios publicos tendrd que readaptarse
nuevamente, adoptar un esquema que priorice su caracterizacion como un
método para encontrar su fin (Rojas, 1977, p. 103). El Estado deja su posicién
neutral y asume nuevamente una posicion que le permite ser parte activa en
las decisiones gubernamentales. La estructuray el enfoque de los servicios pu-
blicos tendran un enfoque social y estaran complementados mediante instru-
mentos de politica publica que permita su tratamiento técnico.

El modelo ecuatoriano desde el punto de vista juridico, politico y econo-
mico tiene aspectos interesantes como resultado de un proceso constitucio-
nal que fortalece la estructura de los servicios publicos y sigue la influencia
alemana del Estado de Bienestar. La arquitectura constitucional ecuatoriana
incorpora el concepto del Estado Constitucional de Derechos vy Justicia, cuyo
rol principal el cumplimiento del Buen Vivir o Sumak Kawsay.

Para ello, la estructura normativa debe generar bases normativas de cor-
te social que complementen el accionar publico desde la participacion ciuda-
dana, pues la sociedad tendrd un rol sustantivo al momento de la definicion
de diferentes lineas programéaticas que los entes gubernamentales deberan
implementar (Cepeda, 2008, p. 41). Romper los dogmas de un poder influen-
ciado por el mercado y de las estructuras sociales dominantes permitira al
Estado generar escenarios deliberantes vinculados a las estructuras de los
servicios publicos.

El enfoque final de los servicios publicos, desde una 6ptica sistémica vy
ductil, es la adaptacion a las exigencias y necesidades sociales reales. Este



enfoque reemplaza la vision simplista que se concentra Unicamente en las
prestaciones de indole social. Los servicios publicos se convierten en los me-
canismos para garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales vy
de los derechos de la Naturaleza como sujeto de proteccion. La mision que
asume el Estado en este modelo, a partir del nlcleo de las politicas publicas,
es garantizar la estructura constitucional y su implementacion en la sociedad;
es decir, que ademas de revalorizar los servicios publicos, la planificacion se
transforma en un componente fundamental del concepto tradicional de ser-
vicio publico al ser posible su proyecciéon en tiempo y en espacio, y al conocer
de forma real las necesidades sociales y el orden para su satisfaccion (Torres,
2011, p. 690).

Desde esta posicion, el articulo 3 de la Constitucion de la Republica de
Ecuador (2008) es claro en sefialar que uno de los deberes primordiales del
Estadoes laplanificacién comoinstrumento paralograr el desarrollo nacional,
la erradicacion de la pobreza, generar un ambiente de desarrollo sustentable
y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza. Estas facultades del
Estado tienen un claro enfoque que es la consecucion del Buen Vivir. Ademas,
este texto constitucional ecuatoriano destaca el rol estatal en calidad de re-
gulador y de gestor de la estructura publica nacional, en el marco de un esce-
nario desconcentrado y descentralizado, que privilegia la participacién ciuda-
danaen los diferentes escenarios publicos.

Otro elemento a destacar en torno a la reconceptualizacion del Estado en
el caso ecuatoriano se deriva del articulo 275 de la Constitucion de la Repu-
blica del Ecuador (2008) vy es el papel fundamental que el Estado debe perse-
guir para transformarse en proveedor de servicios publicos y ser garante de
su provision, sea de caracter publico o privado, pero siempre respondiendo
a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, res-
ponsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad;
principios rectores y transversales a todos los servicios publicos en el ambito
nacional.

Se dice en la hipdtesis que el Estado a través de los servicios publicos ma-
terializa'y da cumplimiento a los derechos humanos y también a los derechos
de la Naturaleza. Lo interesante es que el nuevo modelo de Estado ecuato-
riano institucionaliza los sectores estratégicos, los identifica claramente en
el articulo 313 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) como
sectores de decisiéon y control exclusivo del Estado que, por su trascendencia
y magnitud, son decisivos para la vida econdmica, social, politica o ambiental
orientados bajo la idea de derechos y de interés social (Asamblea Constitu-



yente del Ecuador, 2008). Estos sectores estratégicos que identifica el mo-
delo constitucional ecuatoriano se encuentran enumerados taxativamente.
Se reconoce como tales a la energia en todas sus formas, a las telecomunica-
ciones, a los recursos naturales no renovables, al transporte, a la refinacion
de hidrocarburos, a la biodiversidad y al patrimonio genético, al espectro ra-
dioeléctrico, al agua, entre otros que determina la ley. Bajo este escenario, los
servicios publicos también derivaran de los sectores estratégicos, vinculan-
dolos al concepto que en su momento se manejaron en la realidad francesa
cuando se hablaba de aquellos servicios publicos de caracter industrial y co-
mercial (Ysern, 1978, p. 210) los cuales, bajo el tinte del Estado constitucional
de derechos, buscay anhela lograr el Buen Vivir para sus ciudadanos partien-
do desde un enfoque social.

La adopcién del neoliberalismo en el sistema de servicios publicos ecua-
toriano estimuld que esta institucion aplique las normas del derecho privado
(Secretarfa Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 60); sin embargo,
el modelo constitucional ecuatoriano a partir de 2008 privilegia y desarrolla
el legado de la doctrina francesa al retomar la posicion del Estado como rec-
tor de la politica publica gubernamental encaminada a dinamizar la creacion,
la organizaciéon vy la prestacion de los servicios publicos (Secretaria Nacional
de Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 361), y también al asumir el rol de vi-
gilancia y control de la actividad prestacional en el marco de una institucio-
nalidad publica que articula un sistema democratizador para su organizacion.

3.1.3. Los servicios publicos, desde un enfoque constitucional

Los servicios publicos, como institucion medular del Derecho Administra-
tivoy desde una posicion finalista que busca satisfacer las necesidades colec-
tivas, deben tomar en cuenta las notas relevantes o caracteristicas que daran
forma a su estructura.

Bajo este contexto, los servicios publicos son considerados como la par-
te visible de la administracion publica. Su alcance y significacién cobran tras-
cendencia cuando el orden constitucional y el contexto social influyen en su
nocion. La gestion de los servicios publicos acoge una serie de reflexiones para
definir su eficiencia mediante un sistema que mire hacia la planificaciéon de
recursos financieros, humanos vy técnicos. Es por ello que el principio de la
planeacion constituye la base para la prestacion ordenada de los servicios pu-
blicos. El principio de planeacién o de planificacion identifica los objetivos que
el Estado debe cumplir en el corto, mediano y largo plazo. Para ello debe de-



finir las politicas o estrategias, en concordancia con un marco normativo su-
ficiente para crear una institucionalizacion de servicios publicos integral. En
este orden deideas, los servicios publicos, como una figura ductil y sistémica,
se encuentran influenciados y delimitados por el contexto social en el que se
desenvuelven; sin embargo, para generar un sistema de servicios eficiente y
disminuir la discrecionalidad con la cual son gestionados es esencial la apli-
cacion de un esquema de planificacion gubernamental que identifiqgue cuales
son las necesidades que requieren ser satisfechas. Por esta razén, la nocion
de los servicios publicos esta trazaday limitada por el conjunto de actividades
que deben ser prestadas por el Estado, las cuales son definidas por este como
necesarias para mejorar la vida de los ciudadanos.

En consecuencia, el Estado precautela, garantiza, promociona y protege el
acceso racional de los ciudadanos a los servicios que aseguren la satisfaccion
de necesidades que han sido definidas e identificadas por la planificacion gu-
bernamental. El mantenimiento de las prestaciones de los servicios publicos
procura mejorar el nivel de calidad de la sociedad, actuando como un instru-
mento de redistribucion, integracion y cohesién social, razon suficiente para
sostener que su fundamento es juridico, pero también politico.

Asi, lanocion de los servicios publicos posee contenidos y matices que res-
ponden por el contexto social e historico en el cual se desenvuelven, limitados
ademas por los fines que el Estado ha identificado como fundamentales para
el desarrollo de la colectividad.

En este marco, los servicios publicos deben prestarse con un enfoque tu-
telar dirigido al usuarioy en el caso ecuatoriano también pensando en la pro-
teccion de la Naturaleza. Como quiera que sea, la doctrina ha consensuado y
ha reconocido ciertas notas relevantes que deben guiar la prestacién de los
servicios publicos.

Las primeras notas caracteristicas se refieren a la continuidad y la regulari-
dad, yaque su presenciaes transversal, y origina un verdadero régimen juridi-
co de derecho publico. La continuidad reconoce la prestacion ininterrumpida,
sin paralizaciones ni suspensiones, que ataca o limita la plena vigencia de los
derechos ciudadanos (Dromi, 2001, pp. 703). En este marco, y para asegurar
la provision de los servicios publicos, la restriccion del derecho a la huelga, el
auxilio de la fuerza publica, medidas de restriccion, servidumbres, expropia-
ciones para mejorar el servicio, nacionalizacion, contratos de concesion, con-
trol y fiscalizacion son consideradas como medidas para tutelar los derechos



de los ciudadanos. En cuanto a la regularidad del servicio publico, su presta-
cion debe estar sujeto a ciertas regulaciones de caracter técnico y preciso,
que guia el ritmoy el equilibrio prestacional (Ruiz, 1997, p. 109).

Juntoconlasnotas caracteristicas planteadas se encuentranla generalidad
y la uniformidad. La generalidad se construye sobre la premisa que reconoce
la satisfaccién universal de necesidades. Por consiguiente, los servicios publi-
cos deben poseer un alcance que pueda beneficiar a todos los ciudadanos del
Estado sin diferenciaciones. La generalidad deja claro que toda persona pue-
de usary beneficiarse de la actividad prestacional. Este planteamiento lo sos-
tiene Manuel Maria Diez en su Manual de Derecho Administrativo, para quién el
servicio publico es para todos y no para determinadas personas (Diez, 1977,
p.22). Eneste marco la prestacion no puede ser negada a quien la solicita.

La uniformidad se levanta sobre labase del principio de igualdad en la pres-
tacion. De esta manera la configuracion de un servicio publico que cumpla con
este enfoque toma en cuenta la premisa de la existencia de un derecho que
permite exigir y recibir el servicio de maneraigualitaria (Dromi, 2001, p. 704).
La uniformidad o igualdad con la cual un servicio publico es prestado adquiere
una faceta que trasciende al trato equitativo y digno, en el cual el prestador
del servicio debe actuar desde un enfoque que respete los usos sociales, cos-
tumbres v la dignidad personal (Dromi, 2001, p. 707).

Sobre la calidad vy la eficiencia con las que los servicios publicos deben ser
prestados, son parte del derecho a la dignidad que acerca a los ciudadanos
a una mejor condicién de vida (Dromi, 2001, p. 705). Estas dos notas carac-
teristicas son cobijadas sobre una serie de estructuras normativas de caréc-
ter técnico. Esto permite el sometimiento y sujecion a un régimen juridico de
proteccion del consumidor, defendiendo el derecho al acceso a servicios que
satisfagan efectivamente sus requerimientos. La calidad y la eficiencia con la
cuallos servicios publicos deben desarrollarse tutelan la seguridad individual
y colectiva de los consumidores, pero ademas precautelan la integridad del
entorno medio ambiental, que luego se conecta a laidea de la responsabilidad
extracontractual de caracter objetivo y directo.

La universalidad es otro de los elementos necesarios para la prestacion de
los servicios publicos. Su esencia radica en la plenitud de la satisfaccion de
necesidades, sin la influencia de factores econdmicos, sociales, politicos, ét-
nicos, religiosos o culturales. El nuevo marco constitucional de los servicios
publicos complementa al Estado de Bienestar a partir de la solidaridad. Arifo



Ortiz (2003) plantea ser méas atrevido en cuanto a las notas caracteristicas
de los servicios publicos y especialmente en la referente a la universalidad
de la prestacion del servicio publico en el sector del agua. Para este autor, el
caracter prestacional debe estar orientado a toda la poblacién, independien-
temente de su ubicacion territorial, condiciones socio econdmicas, politicas u
otros factores; es decir, que la Administracion Publica tiene la obligacion de
construir una estructura institucional para garantizar el acceso a los servicios
publicos indispensables para el desarrollo de la dignidad del individuo (Ortiz,
2003, p. 842).

La accesibilidad, por otro lado, sostiene que los individuos deben recibir la
prestacion del servicio publico en condiciones que les permita no ser exclui-
dos. Es por ello que la accesibilidad guarda una estrecha relacion con la uni-
versalidad (Balbontin, 2013, p. 42) en la medida que corresponde al Estado el
deber de asegurar que todas las personas puedan exigir y recibir la prestacion
del servicio publico, construyendo los mecanismos protectores que impidan
al prestador suspender la actividad lo que pondria en riesgo la integridad del
individuo o del propio entorno natural.

La obligatoriedad, como nota caracteristica de la prestacion de los servi-
cios publicos, tiene un vinculo cercano con el caracter intrinseco e inherente
alapropia actividad prestacional, pues desde el enfoque finalista debe mirar a
la satisfaccion de las necesidades colectivas y precautelar el bien comuin (Dro-
mi, 2001, p. 705). La ausencia de servicios publicos que sean indispensables
para velar por el orden publico puede dar lugar a un factor de riesgo que con-
figure undano por la ausencia prestacional. Por estarazon, el Estado adquiere
una obligacion frente a estos hechos.

Enlaestructura constitucional ecuatoriana las notas caracteristicas de los
servicios publicos han sido incorporadas en el articulo 314 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008) en el cual ademés de las abordadas, incor-
pora la nocién de responsabilidad como una caracteristica adicional. La res-
ponsabilidad estara presente sobre todo en la prestacion ciertos servicios pU-
blicos esenciales como el agua potable, riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias.
En este sentido, la obligacion directa del Estado proporciona un escenario en
el que, ante lafaltaofallaenlaprestacion del servicio se presentard larespon-
sabilidad extracontractual directa y objetiva del Estado.



El caracter mutable de la nocion de los servicios publicos conduce a su de-
cadencia y posterior renovacion, mediante la constitucionalizacion y revalo-
rizacion del usuario quien, mediante estas estructuras administrativas, puede
materializar los derechos subjetivos reconocidos en la estructura constitucio-
nal. El nuevo horizonte de los servicios publicos destina un enfoque desde el
plano funcional en el cual la prestacion debe obedecer a ciertos factores o
principios que resguardan el interés general, independientemente de la per-
sona que desarrolle la actividad. Es, entonces, el interés publico un elemento
fundamental del cual el Estado se valdra para corregir las fallas del mercado, y
de esta forma imponer obligaciones que garanticen que el servicio responda
aunavision universal (Parejo, 2004, p. 67).

Encuanto al objeto del servicio publico, desde un punto de vista general se
refiere a la satisfaccion de las necesidades colectivas identificadas en la pla-
nificacion gubernamental. Esta apreciacidon es una nocion contingente que no
puede ser abordada desde un plano tedrico estable por las diferentes fluc-
tuaciones que sufre la sociedad. Por ello es necesario resaltar la importan-
cia del equilibrio entre la gestién publica y la privada. Ambas se encuentran
influenciadas por los cambios en el contexto econdmico, politico v juridico.
La tendencia actual centra su preocupacion en el fortalecimiento de mecanis-
mos que propicien la gestion eficiente de los servicios publicos. Esta preocu-
pacion analiza la posible aceptacion de nuevas modalidades de organizacion
administrativa, como consecuencia de la naturaleza cambiante de los servi-
cios publicos; sea por medio de modalidades centralizadas, descentralizadas
o simplemente desconcentradas con la participacion de empresas publicas,
mixtas o bajo el esquema de colaboracion publico - privado, la tendencia mira
hacia un nuevo modelo de administracién de los servicios publicos. El entorno
globalizado y tecnificado hace dificil mantener un modelo univoco e inamovi-
ble de servicios publicos a pesar de la similitud de necesidades que se registra
en los paises latinoamericanos.

Las estrategias colaborativas introducen una perspectiva interesante para
que las organizaciones publicas y los servicios publicos estén relacionados
con los ciudadanos. La tendencia que busca plantear la orientacion estraté-
gica en la administracion publica abre la posibilidad para que los ciudadanos
o las organizaciones privadas sean actores fundamentales en la construccion
y enla consolidacion de un modelo que fomente la colaboracion publico - pri-
vada. Esta estrategia, permitiria que el Estado actle dinamicamente con ca-
pacidades y competencias claras para efectuar la regulacion, la vigilancia y el
control; garantizando la legitimidad el modelo.



Es importante destacar que el estudio de los servicios publicos se encuen-
tra vinculado estrechamente con la calidad de vida de las mayorias sociales
y con la preocupacion permanente del Estado para lograr su satisfaccion. La
legitimidad de un modelo integral tendra que sistematizar la construccion de
politicas publicas, bajo un esquema de planificacion gubernamental que prio-
rice el accesoy la equidad de los servicios publicos.

En el campo de los servicios publicos, el Estado requiere resolver la inade-
cuada gestion de estos. A tal fin, resulta imprescindible la aplicacion de pau-
tas de previsibilidad y planificacion. La planificacion para el desarrollo, como
una férmula aplicada a partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), cierra una brecha que impedia al Estado tomar decisiones de manera
ordenada ahondando la crisis por la insatisfaccion de las necesidades colec-
tivas bésicas. En este marco, la planificacion de los servicios publicos cons-
tituye un instrumento vital para plantear escenarios, dimensionar, elegir al-
ternativasy soluciones efectivas a los problemas, carencias, fallas funcionales
y desaciertos registrados durante la operacion o prestacion del servicio. La
planificacion de los servicios publicos debe ser técnica, pues solo asi es po-
sible evidenciar si estos han cumplido con los diferentes principios que fun-
damentan a esta institucion, y sobre todo si han contribuido a la satisfaccion
de necesidades de la sociedad. Es clave un proceso de gestion eficiente de
servicios publicos integral, y ello conlleva un esquema de planificacion y de
participacion ciudadana.

El reto es claro: la coyuntura actual requiere la adaptacion de la estructu-
ra de servicios publicos tradicional a nuevas formas de planificacion, gestion,
regulacion, control y colaboracion. La linea tedrica propuesta en este estu-
dio plantea la necesidad de que la nocion de los servicios publicos trascien-
da hacia un nuevo horizonte, uno que incorpore la real necesidad de que los
servicios publicos, y que posea un doble fundamento: el politico y el juridico.
El plano politico esta matizado directamente por la ideologia de la coyuntura
que atraviese el Estado, pero que no deberia influir en la correcta gestion de
los servicios publicos por ser una actividad eminentemente técnica. En este
sentido, se impone como una regla la necesidad de profundizar en la incorpo-
racion de resultados y de evaluaciones formales del entorno de la organiza-
cion previo a laformulacion de estrategias sobre planes de accion.

El plano juridico requiere perfeccionar la construccion de un sistema inte-
gral de servicios publicos planificados para contribuir directamente al cum-
plimiento de los fines del Estado; por lo tanto, y a la par con la gestién publica
eficiente, debe existir una linea de cooperacion efectiva con el sector privado.



El modelo ecuatoriano que regula la colaboracion publica - privada de los ser-
vicios publicos alin es una construccion débil, sometida a una estructuray a
un proceso poco definido. Actualmente, en el ordenamiento juridico ecuato-
riano se encuentra vigente la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones
Publico - Privadas y la Inversion Extranjera (2013), cuyo objeto y &mbito de
aplicacion se refiere a la regulacion de incentivos para la ejecucion de proyec-
tos bajo la modalidad de asociacion publico - privada, y ademas para aquellas
asociaciones destinadas a la provision de obras o servicios. Dicha norma no
profundiza y tampoco desarrolla un modelo que favorezca la prestacion de
servicios publicos bajo el esquema colaborativo.

Adiferencia del modelo ecuatoriano, la Unidon Europea, posee el Libro Ver-
de sobre la colaboracion publico-privada, y el Derecho comunitario en materia de
contratacion publica y concesiones, el cual es un documento que desarrolla y
abre la oportunidad para elaborar un marco juridico especifico a escala euro-
pea. La cooperacién publico - privada en el marco de este documento implica
la capacidad de financiar, construir, renovar o explotar una infraestructura o
suministro de servicio; a su vez, esta colaboracién esta concentrada como un
contrato especifico que delimita el papel de los socios, la definicion, la concep-
cion, larealizacion, la aplicaciony la financiacion. Las lineas de este libro dejan
claro que el Estado pasé de operador directo a organizador, regulador y fisca-
lizador, un reto que deberia ser incorporado al debate juridico en el sistema
ecuatoriano (Comision de las Comunidades Europeas, 2004).

3.2. La Regulacion administrativa de los Servicios Puablicos

Unade las preocupaciones del Estado al momento de ejercer la prestacion
de los servicios publicos es la regulacion con el objeto de corregir las fallas en
el mercado. Desde una vision juridica, consiste en garantizar los derechos vy
las obligaciones tanto de usuarios como del Estado o del ente encargado de la
prestacion del servicio, con una vision sistémica entre la relacion de la socie-
dad con el Estado. El nucleo fuerte de la regulacion se concentra en permitir
que el Estado posea la atribucion necesaria para definir las reglas del juego,
que son indispensables para ordenar los servicios publicos v los factores eco-
némicos que traen consigo (Laporte, 2013, p. 51). Este criterio lo comparte
Dromi, quien expresa que sin regulacion no puede existir el control. De ahi
que la regulacion sea una funcion indeclinable de la Administracion Publica
(Dromi, 2001, p. 702).



Desde esta perspectiva, la regulacion se presenta como una actividad pro-
pia del Estado. Los servicios publicos requieren de estructuras normativas
que gufen su camino. Este marco normativo institucional es necesario para
lograr la consolidacion de un modelo que supere la idea de “Estado Minimo”
(Mena, 2013, p. 101). Se impone, entonces, un sistema que reoriente y garan-
tice un marco regulatorio técnico vy claro para la correcta prestacion de los
servicios publicos. La facultad reguladora del Estado encuentra fundamento
en laequidad, pues solo a través de ella es posible que exista una distribucion
equilibrada de los ingresos y de la prestacion de servicios publicos. Asi, el Es-
tado en uso de sus prerrogativas publicas cuenta con los instrumentos juridi-
cos necesarios para dar forma a la regulacion. Dichos instrumentos son: las
leyes, los actos normativos, los contratos de concesion, y actualmente como
unaférmula que integra al sector privado con la prestacion de servicios publi-
cos aparecen los contratos de cooperacion publico - privado.

De esta manera, la regulacién como una prerrogativa publica que busca
la eficiencia en la gestion de los servicios publicos debe tomar en cuenta la
politica publica que identifica las necesidades a ser satisfechas, el sistema de
planificacion gubernamental, las facultades institucionales de los drganos re-
guladores v los estandares necesarios para que los prestadores de servicios
garanticen el cumplimiento de los derechos fundamentales (personales o de
la Naturaleza) y las obligaciones que se pueden derivar de dichos instrumen-
tos juridicos.

La regulacion de los servicios publicos posee un nucleo propio sustenta-
do en la potestad publica del Estado, dirigida a concretar los fines que le son
propios, para garantizar la armonia de la sociedad y el equilibrio del medio
ambiente. Otro punto central en un sistema de regulacion integral es lograr
conectar ladindmica con la cual las politicas publicas y los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible se integra con el ordenamiento juridico. En este marco, co-
bra relevancia un sistema organizado de competencias institucionales como
mecanismo para generar la prestacion de servicios, esquematizar la transfe-
rencia de competencias y armonizar modelos que acepten la participacion de
los usuarios en el levantamiento de criterios que luego se aplicaran al servicio
publico. De lodicho, la presencia de la regulacion permite situar al administra-
do enun entorno de certeza en el cual la administracion publica posee linea-
mientos enmarcados en una esfera legitima, que expresa sus cometidos y que
se encuentra limitada por la competencia que posee cada ente publico.

Ante el debilitamiento de los sistemas democraticos, la légica de la des-
regularizacion de servicios publicos ocasiona que el Estado pierda espacio



al momento de generar mecanismos de regulacion bajo el justificante de la
libre competencia, lo que trae como consecuencia el entorno propicio para
la proliferacion de actividades contaminantes, sobreexplotacion de rios, la-
gos vy acuiferos (Acosta, 2010, p. 286). Este escenario favorece un régimen
que privilegia el “dumping ecolodgico”. El dumping ecoldgico se entiende como
el incremento de competitividad internacional por medio de un sistema de
regulaciones flexibles para reducir costos de produccion vy, por lo tanto, para
proyectar entornos competitivos (Barney, 2008, p. 55).

El sistema ecuatoriano se caracteriza, por su afan constitucionalizador,
con un modelo en el cual los valores o principios constitucionales se aplican
en diversos campos. Uno de estos campos es el de la légica reguladora que
desempena el Estado para consolidar un sistema de servicios publicos guia-
dos por la solidaridad. En el caso de los servicios publicos hidricos la propia
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) dice, en su articulo 318, que
los servicios publicos de agua potable, saneamiento vy riego, seran prestados
directamente por personas juridicas estatales o comunitarias. EI modelo
constitucional ecuatoriano, por medio de la Ley Orgdnica de Recursos Hidri-
cos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014), determina que seré la Agencia de
Regulaciony Control del Agua el ente publico competente para formular los
lineamientos de conduccion de esta clase de servicios publicos. Ademés de
esta labor, su misién es controlar que dicha gestion sea integral e integradora
y que se articulen adecuadamente los criterios de cantidad y calidad del agua
en sus fuentes, en las zonas de descarga y en todos los usos, aprovechamien-
tos y destinos del agua, como consta en el articulo 21 de la Ley Orgdnica de
Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014).

La regulacion de los servicios publicos en el contexto ecuatoriano posee
dos fuentes. La primera, desde la vision de las politicas publicas concentradas
en el Plan Nacional de Desarrollo. Este documento contiene la planificacion
programatica de los programas del gobierno, con una estructura eminente-
mente politica. Influye directamente en los diversos sectores de la sociedad,
tanto en el ambito publico como en el privado, ademas en la toma de decisio-
nes economicas, productivas, de inversiones y en la articulacion de servicios
publicos; lo cual genera expectativa en la ciudadania. Este conjunto de ele-
mentos de politica publica que da forma al programa de gobierno compone
una prevision reguladora que en mayor o menor escala es apreciada para pro-
ceder con los diversos actos que gufan a la sociedad.

La segunda fuente es la regulacion normativa. Esta guarda una conexion
estrecha con el régimen de competencias establecido en la Constitucion de



la Republica del Ecuador (2008), en la cual existen competencias expresas so-
bre la prestacion de servicios publicos e involucra directamente a los diferen-
tes niveles de los Gobiernos Autonomos Descentralizados.

La actividad reguladora de los servicios publicos hidricos enmarcada en
una légica constitucional pretende tutelar los derechos fundamentales, pues
se construye sobre una serie de principios como: la solidaridad, la obligato-
riedad, la generalidad, la uniformidad, la eficiencia, la responsabilidad, la uni-
versalidad, la accesibilidad, la regularidad, la continuidad y la calidad. Asi, se
podria decir que laregulacién a cargo del Estado parte tanto de los principios
sefalados, como de las lineas trazadas por la politica publica planteada en
el Plan Nacional de Desarrollo “Toda una Vida" de la Republica del Ecuador
(2017) y de aquellas que derivan de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2017).

3.2.1. Vigilancia y control de los Servicios Pablicos

El control es fruto de una larga evolucion enfocada principalmente en la
tutela del Estado para garantizar la paz social. La regulacion es uno de los ele-
mentos para organizar la vida de la sociedad. Por ello, a partir de la nocion
del ius inspectioni es posible hablar de que el Estado centra su atencién en el
cuidado, en la comprobacién y en la inspeccién de situaciones de incidencia
directa en la sociedad vy que requieren el soporte de derecho publico. Asi, el
control compara un objeto con un criterio de referencia para buscar la coin-
cidencia o la divergencia. La vigilancia y el control trabajaran estrechamente
enlabusqueda del cumplimiento de las lineas reguladoras de los servicios pu-
blicos.

El control de los servicios publicos tiene una base sistémica que contrasta
los resultados con los lineamientos, los planes, las metas o los objetivos tra-
zados por la politica publica gubernamental o por la estructura normativa; a
fin de cuentas, el control comprueba que exista equilibrio y coherencia en-
tre todos los factores de los servicios publicos. Desde un enfoque finalista, la
vigilancia y el control de los servicios publicos exige la adopcién de medidas
correctivas para gestionarlos efectiva y eficientemente en miras de la satis-
faccion de las necesidades colectivas.

Asientendidas, lavigilanciay el control son elementos indispensables para
la correcta gestion publica, precisamente por ser transversales y de apoyo a



la actividad prestacional. Actualmente, la metodologia de control de los ser-
vicios publicos exige la aplicacion de diferentes técnicas que incluyen la vi-
gilancia y supervision, para identificar acciones y omisiones que pongan en
riesgo el servicio publico y afecten a los ciudadanos y al medio ambiente. La
aplicacion de la vigilancia y del control produce diversas consecuencias en los
servicios publicos, consecuencias que ratifican que su funcion no es otra que
la de asegurar, por diversos medios, que la actividad vigilada y controlada sea
fiel al criterio de referencia.

Esta tesis permite consolidar el fin que persigue la vigilancia y el control
de los servicios publicos, y que se traduce en la defensa frente a riesgos vy pe-
ligros para la tutela de la dignidad humana, en el contexto de las relaciones
juridicas constitucionales y administrativas entre el Estado y los particulares.

Los servicios publicos, en un sentido sistémico, se plantean como una ac-
tividad para la satisfaccion de las necesidades colectivas. Esta vision finalista
guarda relacion con el interés colectivo. Bajo este razonamiento, el impacto
y los efectos de la prestacion de un servicio para la sociedad son claves para
entender su importancia. En este marco, Arifio Ortiz justifica que la vigilan-
ciay el control son prerrogativas que deben estar a cargo del Estado (Ortiz,
2003, pp. 556-557). En consecuencia, el Estado conserva dichas atribuciones
aun cuando la actividad sea concedida. Esta retencion de potestades permite
conocer las formas y medios de llevar a cabo la prestacion. A fin de cuentas,
el Estado continlia manteniendo su titularidad y esto le permite ejercer su fa-
cultad de direccién y responsabilidad de la prestacion. Asi, la vigilancia y el
control son instrumentos para garantizar la correcta prestacion del servicio,
ya que no se ejerce solo para saber si el prestador cumple, sino también para
establecer si puede cumplir mejor la actividad encomendada, ya sea en canti-
dad, calidad o inclusive en régimen tarifario (Dromi, 2001, p. 551).

El control como una forma para tutelar el buen funcionamiento de la admi-
nistracion publica, a decir de Luciano Parejo Alfonso (2014)

es una funcion que aparece revestida de notas caracteristicas: 1) es una
actividad de confrontacion o comprobacion, con emisién de un juicio con
arreglo a un criterio; 2) que un ente u érgano realiza respecto de la actividad
de otro; 3) y conlleva, sobre la base del juicio emitido a la adopcion de una me-
dida de contenido y alcance diverso: y 4) con producciéon de los consecuentes
efectos, positivos o negativos, en aguella actividad, efectos también diversos,
dependiendo del caracter de la medida adoptada (p. 630).



Eneste sentido, la actividad que realizan los servicios publicos requiere de
un examen constante, continuo y regular que derive en una valoracion con-
forme el criterio fijado por la estructura normativa que la regula. Desde esta
Optica es posible inferir que la vigilancia y el control de las diferentes activi-
dades que prestan los servicios publicos contribuye al aseguramiento de la
funcionalidad de estos. La vigilancia y el control como factores indisolubles
para garantizar que los servicios publicos cumplan a cabalidad su finalidad, ha
readaptado sus técnicas al compas del desarrollo de la sociedad en blsqueda
no solo de que los servicios publicos satisfagan las necesidades, sino que tam-
bién protejany garanticen la dignidad humana y la del ambiente, de tal forma
que estos derechos fundamentales puedan desarrollarse a plenitud.

3.3. El Servicio Publico Hidrico

Los servicios publicos ambientales constituyen una derivacion propia de
un modelo de Estado que privilegia la protecciéon del ambiente. El reconoci-
miento de derechos a la Naturaleza en el caso ecuatoriano vy la introduccion
de clausulas ambientales en los textos constitucionales de algunos paises de
Latinoamérica han contribuido al abordaje de un nuevo interés, el ambiental,
y que al ser progresivo se vinculara necesariamente con otros intereses de Ia
sociedad (Usera, 2004, p. 534). Esta nueva dindmica conlleva que, ademés de
la constitucionalizacion de los servicios publicos, estos sean encaminados por
la senda de la proteccion vy la sostenibilidad ambiental. La incorporacion de
preceptos constitucionales, de medidas encaminadas a la proteccion de los
ecosistemas v a la regulacion de los recursos explotables son algunas de las
preocupaciones del modelo econémico latinoamericano.

Conlareforma constitucional ecuatoriana del afio 2008 una nueva dimen-
sion ambiental ha podido ser evidenciada. El desarrollo econdmico esta co-
nectado con la conservacion ambiental, propiciando un modelo que privilegia
la sostenibilidad, el equilibrio ambiental, la conservacion de la biodiversidad y
la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas; es decir, la influencia
ambientalista se convierte en el eje trasversal para la elaboracion de las politi-
cas publicasy de los servicios publicos destinados a satisfacer las necesidades
colectivas que nacen de los derechos constitucionales y de aquellos que se
encuentran vinculados a los sectores estratégicos o industriales.



3.3.1. Servicios Publicos Hidricos, un enfoque emergente

Los nuevos horizontes del pensamiento sugieren que la influencia de los
nuevos modelos cognitivos y tecnoldgicos que constantemente nutren a la
sociedad originan procesos emergentes a cargo de los derechos del siglo XXI,
contribuyendo al replanteo de las diferentes areas que atienden los servicios
publicos. La participacion de la sociedad civil en este sentido serd fundamen-
tal. La generacion de una dindmica de desarrollo sostenible que aplica la con-
certacion de politicas publicas genera un espacio rico para el debate entre el
sector publicoy el privado.

Hablar de los servicios publicos emergentes guarda estrecha relacién con
los derechos humanos emergentes, los cuales por su caracter permeable y
actual pueden ser reclamados y aplicados por parte de los Estados, uno de
estos derechos emergentes como se ha podido analizar es el derecho humano
al aguay al saneamiento. Si bien es cierto que puede estar incluido en la cate-
gorfa de derechos humanos emergentes por ser considerado nuevo, esto no
quiere decir que la necesidad que posee el ser humano para acceder al agua
posea cierta novedad. Lo que si adquiere especial connotacién vy relevancia
actual es la problematica por la falta de acceso al agua potable, al saneamien-
to, a sus fuentes vy a la falta de aplicacion de una verdadera gestion integral
del agua, que mire a la reutilizacion como el eslabdn que falta para cerrar un
circulo integral.

Bajo este contexto, Jaume Saura Estapa (2012), en su estudio El derecho
humano al agua potable y al saneamiento en perspectiva juridica internacio-
nal, plantea que el debate sobre los recursos hidricos se ha centrado en reco-
nocer el agua como un recurso finito que posee un alto valor ambiental y so-
cial, pero que sobre todo posee un incalculable e indudable valor vital. Si bien
el agua es considerada como un derecho emergente suele ser caracterizada
como un derecho nuevo; sin embargo, no puede decirse que exista algo nuevo
cuando se habla de la necesidad vital de los seres humanos. Lo que si resulta
relativamente nuevo es la problematica respecto el acceso a los servicios pu-
blicos de agua potable y saneamiento, ya que gran parte de la poblacion mun-
dial no posee un acceso plenoy seguro (Estapa, 2012, p. 150). Esta situacion
ha obligado a repensar la estructura de esta clase de servicios publicos desde
una optica de respeto a los derechos humanos, y principalmente a la dignidad
humanay al equilibrio ambiental.



Los recursos hidricos representan una preocupacion constante para la
humanidad, precisamente por ello en el anho 2005 surgio una iniciativa que
propuso desarrollar una nueva cultura del agua segun la cual es necesario
vincular a varios actores de la sociedad, desde la academia hasta expertos in-
dependientes, ademas de clarificar y reforzar una Directiva Marco del Agua
enla Unién Europeay promover un involucramiento responsable de la Unién
Europea en las tareas de sustentabilidad en el ambito global.

Bajo este contexto en el afio 2005, se firmd la Declaracion Europea por
una Nueva Cultura del Agua, la cual contd con la participacién tanto de cienti-
ficos como de expertos de veinte y cinco paises. Este documento plantea que
el agua es parte consustancial para lograr la supervivencia y la dignidad del
ser humano vy para ello el acceso a una cantidad adecuada es indispensable,
asi como su priorizacion, en el marco de la sostenibilidad de los ecosistemas
(Euwater, 2005, p. 161). Es importante resaltar que este documento conside-
ra al agua como un elemento esencial para la concrecion de las diferentes ac-
tividades de interés general vinculadas al Estado de Bienestar. Podria decirse
que el logroy aplicacion de este derecho requerird de una estructura organica
institucional que se encargue de satisfacerlo a través de servicios publicos; en
este caso especifico, servicios publicos hidricos. Finalmente, la Declaracion ci-
tada vincula el uso del agua con las diferentes actividades agricolas, actividad
legitimay que forma parte del desarrollo del ser humano en sus perspectivas
del nivel de vida, que inclusive estd vinculada a la alimentacion, y como lo se-
fiala el modelo ecuatoriano, a la soberania alimentaria, segtin el articulo 281
de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

Los servicios publicos hidricos deben trabajar en armonia con todos los
factores que comprenden el derecho humano al agua y al saneamiento y, de
acuerdo a nuestra hipotesis, también trabajar en armonia con la reutilizacion.
Garantizar la vigencia de este derecho en el plano humano, ambiental, indus-
trial o econémico es una obligacion directa por parte del Estado, al poseer
todos los instrumentos requeridos para lograr su tutela y proteccion. Es por
ello, que el derecho de prestacion se caracteriza por la facultad que poseen
los individuos de exigir la prestacion de los servicios publicos necesarios para
lograr el cumplimiento de este derecho fundamental al amparo del principio
de igualdad (Penalver, 2007, pp. 8-9). Asi, podria surgir una nueva especie de
servicio publico en materia hidrica, una que opte por una estructura integral,
que proteja tanto los derechos individuales como los de la Naturaleza, y que
posea una clara vocacion y aceptacion de los postulados de la economia cir-
cular, de la participacién ciudadana en la gestion del agua vy de la aplicacion
de los postulados de la sostenibilidad ambiental; es decir, esta actividad pres-



tacional que debe ser liderada por parte del Estado, y excepcionalmente por
parte de la iniciativa privada, abre una perspectiva que no solo se refiere a
la satisfaccion de necesidades humanas sino también a la regeneracion de la
Naturaleza.

El derecho humano al agua, con su especial estructura, formula nuevos
horizontes por los cuales las reivindicaciones y necesidades sociales pueden
ser satisfechas. Su connotacion de derecho social y ambiental permite que su
prestacion sea adaptable a las exigencias del entorno. Bajo este supuesto, es
la progresividad del derecho lo que faculta a la sociedad exigirlo e instrumen-
tarlo en el ordenamiento juridico internoy externo. El caracter prestacional y
progresivo del servicio publico hidrico hace posible que el Estado como ente
garante adquierala obligacion de proveer y de satisfacer aquel derecho emer-
gente. Su prestacion puede realizarse de varias formas, ya sea directamente
por parte de los entes gubernamentales o indirectamente por delegacion del
Estado bajo la figura de empresas privadas. Esta Gltima posibilidad no quiere
decir que el Estado deslinde su responsabilidad de vigilanciay control del ser-
vicio.

El cumplimiento de los principios rectores y transversales de los servicios
publicos es de aplicacion inmediata y delimita la actividad que desarrolla el
servicio publico hidrico. La satisfaccion de las exigencias contenidas en la es-
tructura del derecho humano al agua debe ser la preocupacion central del Es-
tado; no hacerlo significaria que de su omision se originen insatisfacciones, las
cuales darfan lugar a potenciales dafos tanto a los individuos como al medio
ambiente. El vinculo v la presencia permanente del Estado en los diferentes
momentos de la actividad prestacional, de gestion, de vigilancia o de control
del servicio publico hidrico (prestado directamente por parte del Estado o
mediante la participacion de los entes privados) constituyen una formula para
asegurar que esta actividad no sea privatizada, precisamente para Maria Eu-
genia Rodriguez Palop, esta forma de actuar del Estado, garantiza la concre-
cién del acceso universal a este servicio de forma segura vy suficiente (Rodri-
guez, 2008, p. 121).

El Estado asume la tutela del servicio publico hidrico y su responsabilidad
cuando estos sean explotados y estén bajo la gestion de otros sujetos diferen-
tes a la estructura gubernamental. Asi, el acceso al recurso hidrico, en condi-
ciones de igualdad, costos razonables, de manera suficiente y salubre deben
guiar la prestacion de este servicio. La nota diferenciadora y que permite la
articulacion plena entre los servicios publicos vy las reales exigencias y nece-
sidades de la sociedad es la aplicaciéon de estructuras de politica publica, que



sintetice la planificacion y una correcta gobernanza hidrica, en un sistema
regulador que garantice eficacia y progresividad del servicio publico hidrico
(Comité de Derechos Econémicos, 2002, p. 4). La concepcién moderna de la
teorfa de los derechos humanos sostiene que para lograr la dignidad huma-
na estos deben ser progresivos. Esta dinamica la posee el derecho humano
al agua y al saneamiento. Por lo tanto, continuando con este razonamiento,
los servicios publicos hidricos deberdn poseer esta connotacion de “pro-
gresividad”, y para ello la incorporacién de nuevas estructuras que integren
plenamente este derecho como hemos defendido, la reutilizacion del agua
se presenta como una alternativa que complementa el d derecho humano al
aguay al saneamiento. Su fundamento se encuentra en la sostenibilidad y en
la prevalencia de una economia circular que busca garantizar la vigencia de
los derechos humanos y la proteccion al medio ambiente, disminuyendo el im-
pacto por el consumo creciente del elemento vital y por su poca reutilizacion.

Puede sostenerse que, una vez reconocido el derecho humano al agua vy
al saneamiento, los Estados han adquirido la obligacion positiva para garanti-
zar que por medio del servicio publico hidrico, el derecho pueda ser cumplido
garantizando su satisfaccién, tanto de manera personal como para proteger
y mitigar las condiciones desfavorables en el medio ambiente; y ademas, si-
guiendo el principio de progresividad, las obligaciones que nacen del recono-
cimiento de los derechos humanos emergentes y especificamente respecto
los recursos hidricos, requieren una estructura institucional a cargo del Es-
tado o por medio de los particulares a nombre de este, con el fin atender los
nuevos requerimientos de la sociedad y aquellos que derivan de la Naturaleza
(Rossi, J. & Abramovich, V., 2007, pp 41-42).

3.3.2. Hacia un Servicio Pablico Hidrico Integral

La creaciony laorganizacion del servicio publico integral deben responder
a las reales exigencias de la sociedad. Su estructura requiere adaptaciones
que miren principalmente a la concrecion de resultados sobre el acceso a los
servicios vy la calidad de los mismos, principios que acttian como factores para
conocer el estado de estas estructuras organicas. Como vamos a ver, en ¢l
escenario latinoamericano, el auge de las reformas constitucionales ha permi-
tido generar una concienciacion respecto a la gestion integral del agua.

Segun estimaciones de la Corporacion Andina de Fomento (2016), para
lograr cumplir las metas de los Objetivos de Desarrollo del Milenio en lo refe-
rente al sector hidrico y su cobertura universal de agua potable y saneamien-



to (sin tomar en consideracion los sistemas de reutilizacion), los diferentes
Estados de América Latina requieren hacer una inversiéon que superaba los
$12.500 millones de dolares anuales; es decir, los Estados de la region, debian
destinar cerca de 0,3% de su producto interno bruto (PIB), en el afio 2010,
parallegar auntotal de $250.000 millones de dolares (Mejia, Castillo, & Vera,
2016, p. 59). Pero, de acuerdo con el estudio presentado, la real satisfaccion
hidricaen la poblacion debe estar acompanada, ademas del agua potable de al
menos la cobertura del tratamiento de aguas residuales, de un incremento de
estructuras de drenaje pluvial, de la optimizacion y aumento de las capacida-
des de fuentes hidricas, de la institucionalizacion de servicios publicos tanto
en la zona urbana como en la rural, asi como de la renovacion del equipo que
se encuentre obsoleto (Ballestero, 2015, p. 24).

El Banco de Desarrollo de América Latina muestra la evolucion de la in-
version publica para cumplir con los requerimientos de agua potable y sanea-
miento, que se reflejan en la Tabla 5, que desagrega la inversion publica para
lograr la universalizacion de los servicios hasta el afio 2030. Dichos montos
estan proyectados en miles de millones de dolares y comprende las fases de
expansion, rehabilitacion y renovacion del servicio publico.

TablaV

Inversion Publica para lograr la Universalizacion del Servicio Ptblico de Aqua
Potabley Saneamiento 2010-2030

uUsD uUsD
Servicios (2010- Promedio Meta para 2030
2030) por afio
Agua potable 454 2,27 100% cobertura
Alcantarillado 79,4 3,97 94% cobertura
Depuracion 33,2 1,66 64% depuracion
Drenaje 33,6 1,68 85% area urbana
Formalizacion de conexiones 305 159 50% reduccién de brecha,
de agua potable y saneamiento ’ ’ 20.000.000 de hogares
0, T -
Fuentes de agua 271 135 100% de la demanda incre
mental

El Estado, en este campo y con el fin de privilegiar la inversion publica,
debe partir de un sistema de planificacion y politicas publicas integrales que



garanticen la gestion eficiente de los servicios publicos hidricos. En el caso
latinoamericano es posible identificar dos tendencias especificas: la primera,
que sigue los modelos chileno, mexicano y peruano, segun la cual el Estado
regula el mercado de los servicios publicos dejando a un lado el caracter de
proveedor primario y directo y asumiendo una actividad de mediador entre
los diferentes actores que prestan los servicios publicos. La tutela que posee
el Estado se ve reflejada en la promocion de servicios publicos eficaces y de
calidad por parte de los agentes privados que se encargan de la prestacion. La
segunda tendencia es liderada por paises como Argentina, Bolivia, Uruguay vy
Venezuela quienes han construido una base institucional que trata de fortale-
cer al Estadoen cuanto al disenoy ejecucion de politicas de servicios publicos,
directamente involucrados en la satisfaccién de necesidades colectivas que
no deben estar sometidas a los designios del mercado, de la rentabilidad v,
desde luego, a los intereses particulares. Bajo este criterio es el interés so-
cial el eje por el cual el Estado se encargara de institucionalizar un aparataje
administrativo de servicios publicos que cumpla con este criterio (Ballestero,
2015,p.7).

A través del sistema de inversion publica del Ecuador, enmarcado en el
Plan Plurianual de Inversiones contemplado en el Plan Nacional de Desarrollo
2017-2021, se puede identificar la necesidad de encontrar fuentes de finan-
ciamiento adicionales al Presupuesto General del Estado, para la ejecucion
de inversiones publicas y privadas que fomenten el cumplimiento de las me-
tas del Plan de Desarrollo. Una de estas nuevas inversiones, ya consideradas
como prioritarias, se refiere al servicio publico de agua potable y saneamien-
to de los Gobiernos Autdonomos Descentralizados, y de la banca publica por
USD. 2000 millones (Secretaria Nacional de Planificaciony Desarrollo, 2017,
p. 132). El caracter de la inversion publica esquematizado por Ecuador se en-
cuentradentro del objetivo tres del Plan Nacional de Desarrollo de la Republica
del Ecuador (2017), el cual se refiere a la garantia de los derechos de la Natu-
raleza para las actuales y futuras generaciones. Este objetivo requiere finan-
ciamiento, y para ello la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo de
Ecuador (SENPLADES) elabord el Plan Plurianual de Inversion (2007) que des-
taca los montos que deben ser destinados anualmente para el cumplimiento
de dicho objetivo, reflejados en la Tabla 6.



Tabla 6

Evolucion de la inversion publica para fomentar los Derechos de la Natura-
leza en Ecuador y proyeccion para el afio 2021

Objetivo 3 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 @ Total %

Garantizar los derechos de
laNaturaleza paralas actua- 74 168 133 148 150 674 2,6
lesy futuras generaciones

Nota: cifras en millones de ddélares.

La prestacion de los servicios publicos en Ecuador responde a un modelo
institucional en el que multiples organismos participan de manera directa o
indirecta en las diferentes fases del servicio publico hidrico. Asi, el punto de
partida es la delimitacion legal efectuada por la propia Constitucion de la Re-
publica del Ecuador (2008) que determina que la prestacion de este tipo de
servicios debe ser efectuada por los Gobiernos Auténomos Descentralizados
Municipales. Asilo declara su articulo 264y es corroborado, por el articulo 55
del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomiay Descentraliza-
cion (2010), el cual expresa que corresponde a este nivel de gobierno la pres-
tacion de los servicios de agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas
residuales, manejo de desechos solidos, actividades de saneamiento ambien-
taly aquellos que establezca la ley. Paralograr una prestacion eficiente y au-
ténoma, este nivel de gobierno se encuentra facultado para crear empresas
publicas municipales, las cuales se encargarian directamente de |a prestacion
de servicios publicos hidricos.

Ecuador, en el marco de la visiéon de sostenibilidad que proyecta la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, mediante el Decreto Ejecutivo nimero 371,
de fecha 19 de abril del 2018, asumid como una politica publica transversal la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (Decreto Ejecutivo 371, 2018, pp.
3-4). De esta manera, a partir de dicho instrumento juridico el Gobierno Na-
cional del Ecuador se compromete a velar por la implementacion efectiva de
la Agenda 2030. Este documento, como bien lo destaca la Secretaria Ejecutiva
de la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe Alicia Barcena, en
su intervencion en la Semana de la Organizacion para la Cooperaciony el De-
sarrollo y en el Foro Econémico Internacional de América Latinay el Caribe
del ano 2016, estd llamado a ser utilizado como un instrumento que fomente



la integracion productiva y un crecimiento inclusivo, que elimine el sesgo re-
cesivo en el que se encuentra la sociedad, por medio del camino del cambio
estructural y progresivo de la Politica como instrumento (CEPAL, 2016).

La importancia de laincorporacioén al sistema de planificacion ecuatoriano
es notable, al permitir que existan procesos de seguimiento y evaluacion de
la aplicaciéon y observancia de la Agenda 2030, disponiendo la creaciéon de un
sistema metodologico que permita llevar a cabo este proceso. En materia de
recursos hidricos, el aporte de la vision sostenible podré evidenciarse en un
primer momento en la consolidacion de una politica publica dindmica e inte-
gral paraluego implementarla mediante estructuras institucionales que guien
dicho proceso.

3.3.2.1. Servicio Publico de Agua Potable

El agua potable constituye la principal necesidad que el Estado debe sa-
tisfacer para garantizar la vida de sus ciudadanos. De su concrecion resultara
el cumplimiento o no de los fines que se han trazado en su estructura cons-
titucional. El agua potable forma parte de la estructura del derecho humano
al agua y al saneamiento. Su atencidn ha sido incorporada como una de las
metas que debe cumplirse en los Objetivos de Desarrollo del Milenio en su mo-
mentoy ahora en los Objetivos del Desarrollo Sostenible. De acuerdo conla Or-
ganizacion de las Naciones Unidas entre 1990y 2015 la proporcion mundial
que utilizaba mejores fuentes de agua potable aumentd de 76% a 91%. Sin
embargo, a pesar de lograr este avance, ain 1.800 millones de personas en
el mundo contintian utilizando una fuente de agua potable que se encuentra
contaminada con materia fecal y 663 millones de personas aln carecen de
dicho acceso (ONU, 2016, p. 20).

Conforme al Informe del progreso en materia de agua potable, saneamiento
e higiene actualizado al 2017, con linea de base en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), en un contexto mundial, entre los anos 2000y 2015, la pro-
porcién de poblacion que dispone de servicios basicos de agua aumentd 0,49
puntos porcentuales; sinembargo, otras regiones del planeta han demostrado
un progreso significativo, que supera este porcentaje. Es el caso de Asia orien-
tal v Asia sudoriental que tuvieron un incremento de 0,97 v Africa subsaha-
riana de 0,87 en el periodo de tiempo mencionado. Por otro lado, Australia,
Nueva Zelanday América del Norte se encuentran en proceso paracompletar
y lograr un servicio publico de agua potable de caracter universal. América
Latinay el Caribe, Asia oriental y sudoriental deben alcanzar la universalidad



del servicio para 2030, cumpliendo los ODS, lo cual se puede evidenciar en
la Figura 3. El Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e
higiene, evidencid que 6.500 millones de personas utilizaron en el ano 2015
fuentes mejoradas de agua potable, que no excedian mas de 30 minutos para
recolectar este recurso. Esta medicion utiliza modelos de servicios para gene-
rar un andlisis referencial y comparar los progresos entre los paises (UNICEF,
2017, p. 8). El agua potable debe reunir tres condiciones para que el servicio
sea considerado como un servicio de gestion segura: la primera condicion es
que el agua debe ser accesible en la vivienda; la segunda, que el agua debe es-
tar disponible cuando se necesite; v la tercera, que el agua suministrada debe
estar libre de contaminacion. En caso de que la fuente de agua no retna o
cumpla con estos factores, el servicio es clasificado como un servicio basico
de agua potable (UNICEF, 2017, p. 24).

Figura 3

Utilizacion de servicio bdsico de agua potable en 2015

120

100

80

60

40

20

0
> o
> > o
& N O
o «0 « Y o mo 7, ‘ =9 > 0
’LQ’\Q’ *@ e}cb 086 b'?f\ z‘\b\ \‘?}\ 0& e,'b« & S \’b& @"
e & Q) N & & ©° ¥
< 2 < & < N & N >
& S & @ 53 & 0 & © &
) 8» N N Q 3 & & B
& 2 A N A KN N & &
R S A A R & & e
o0 3 &S & } )
SO ¥ & P < S & o
® \?, Io) § @ X & <
o ° X P
o @ e &
v A 9
&
S
X
]

HPOR LO MENOS BASICO ~ m LIMITADO

Figura 2. Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado
al 2017, conlinea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, determina que un 89% de
la poblacion mundial utilizod por lo menos un servicio basico de agua potable en 2015
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Segln estimaciones del Informe del Progreso en materia de agua potable, sa-
neamiento e higiene actualizado al 2017, 5.200 millones de personas utilizaron
enelano 2015 los servicios de agua potable gestionado de manera segura; es
decir, que el 71% de la poblacion del mundo utilizd servicios de agua potable
gestionada de manera segura, lo cual esta evidenciado en la

Figura 4

Proporcion de la poblacion que utilizo servicios de agua gestionado de ma-
nera segura, 2015
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Figura 3. Grafico que demuestra que 5.200 millones de personas utilizaron los servicios de
agua gestionada de manera segura en el 2015, obtenido del Informe del Progreso en materia
de agua potable, saneamiento e higiene actualizado al 2017, con linea de base de estimaciones
nacionales para 96 paises.

El sistema ecuatoriano, dentro de su configuracion de servicio publico de
agua potable y saneamiento, determina que este es una garantia para toda
la poblacion por contribuir directamente a varios beneficios de indole social,
econdmico, ambientales y de salud. Sus beneficios son claros y concretos, y
para lograr un correcto funcionamiento en la provision de agua potable, el Es-
tado debe asumir un rol protagénico y separar las funciones de regulacion,
controlyfomentoy, ademas, establecer disposiciones que impidan el abusode
este recurso, como el incremento tarifario que genera un desincentivo direc-
to sobre el uso indiscriminado del agua por la ciudadania (Secretaria Nacional
de Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 418). Garantizar la sostenibilidad del
servicio es una de las principales preocupaciones que el Estado debe asumir
para fortalecer las capacidades técnicas y econémicas que se desprenden de
un servicio publico hidrico.



La cobertura adecuada de agua potable constituye una de las principales
preocupaciones del Estado. No solamente se encuentra vinculada a la sa-
tisfaccion de una necesidad basica de los individuos; sino que, contribuye a
garantizar la vigencia del derecho humano al agua y al saneamiento, al desa-
rrollo y transformacion de la matriz productiva del Ecuador. La ampliacion y
la mejora en la provision, acceso, calidad y eficiencia de los servicios publicos
de agua potable, riego, drenaje y saneamiento forma parte de una politica de
Estado que requiere un sistema de planificacion que impulse su desarrollo
(Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 66).

El modelo de planificacion ecuatoriano, mediante la incorporacion del nue-
vo Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, identifica como una prioridad la sa-
tisfaccion del derecho humano al agua. En este sentido, la Secretaria Nacional
de Planificaciony Desarrollo (SENPLADES) considerd que el eje nimero uno
referido a las intervenciones embleméaticas debe incluir el aprovechamiento
de los recursos naturales renovables y no renovables, bajo la tutela de los de-
rechos de la Naturaleza y con un enfoque multigeneracional (Secretaria Na-
cional de Planificaciény Desarrollo, 2017, p. 67).

La intervencién que busca el Estado para precautelar y satisfacer las ne-
cesidades de la poblacién en materia hidrica busca levantar una linea trans-
versal de politica publica con miras al manejo y aprovechamiento integral de
los recursos hidricos y bajo el marco de la accesibilidad, calidad y cantidad.
Este documento de planeacion nacional toma en cuenta un concepto que ya
es abordado por los organismos internacionales para generar las mediciones
necesarias en materia de agua potable, y se refiere al agua segura. Asi, el agua
segura en el enfoque ecuatoriano adquiere relevancia al ser vinculada a la di-
fusion de informacion sobre el manejoy cuidado del recurso hidricoy al desa-
rrollo de estrategias de sostenibilidad de infraestructuras hidricas.

3.3.2.2. Servicio Publico de Saneamiento

El saneamiento guarda estrecha relacion con el servicio publico de agua
potable. Tal es su relacion que se encuentra interconectado con la red de al-
cantarillado hasta un pozo séptico y a letrinas de diversos tipos. Ademas, se
estima que menos de 30% del agua residual generada en los domicilios recibe
alglin tipo de tratamiento antes de ser descargada nuevamente al medio (Ba-
llestero, 2015, p. 13).



El tratamiento de las aguas servidas se presenta como una actividad vital
parael aseguramiento de un entorno saludable y que permita proteger los de-
rechos que se desprenden de la salud y ademas aquellos que contribuyen a la
proteccion de los ecosistemas. El saneamiento, como un factor fundamental
de la estructura del derecho al agua, da cuenta de la importancia de la recu-
peracion de recursos de las aguas residuales. Esta practica posee un impacto
en la sociedad de ahi que los porcentajes de acceso a instalaciones de sanea-
miento y tratamiento de aguas residuales en Europa y en América del Norte
posean un indice alto que va hasta el 95%, a diferencia de Europa Oriental, en
donde los escenarios demograficos vy sistemas centralizados impiden que las
infraestructuras de saneamiento respondan alas actuales exigencias ambien-
tales. Segun el Informe Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los
Recursos Hidricos desarrollado por la UNESCO (2017) en América Latinay el
Caribe:

La tasa de cobertura de los tratamientos de aguas residuales urbanas en
América Latinay el Caribe practicamente se duplicd desde fines de la déca-
dade 1990y se estima que alcanzod entre un 20% y 30% de las aguas resi-
duales recolectadas en los sistemas de alcantarillado urbano. Esta mejora
se atribuye principalmente a una mayor cobertura de los servicios hidricos
y de saneamiento, una mejor situacién economica de los prestadores de
servicios (que en los Ultimos afos han mejorado sustancialmente la recu-
peracion de costos) y al gran crecimiento socioecondmico de laregionen la
Ultima década. La integracion de las economias regionales a los mercados
globales también ha sido un factor determinante. Las aguas residuales tra-
tadas pueden ser una fuente importante de abastecimiento de agua para
algunas ciudades, en especial aquellas que se encuentran en zonas aridas
(como Lima) o donde sea necesario recorrer grandes distancias para satis-
facer la creciente demanda, particularmente en las épocas de sequia (p. 6).

Para comprender la importancia del servicio publico de saneamiento es
preciso tomar en cuenta el valor que el Programa Conjunto de Monitoreo del
Abastecimiento del Agua, el Saneamiento vy la Higiene (Joint Monitoring Pro-
gramme for Water Supply, Sanitation and Hygiene) le ha otorgado, y que, al igual
que el agua potable, existen criterios que determinan los niveles del servicio.
Dichos indicadores en materia de saneamiento permiten que exista una linea
cuantitativa clara que permite medir, analizar y comparar el desarrollo de este
servicio. El Programa Conjunto de Monitoreo del Abastecimiento del Agua,
el Saneamientoy la Higiene ha establecido estimaciones sobre progresos na-
cionales, regionales y mundiales desde 1990. Estas escaleras contribuyen a
los analisis comparativos de los progresos entre paises que se encuentran en
diferentes etapas de desarrollo (UNICEF, 2017, p. 7). En el caso del servicio



publico de saneamiento, y en concordancia con los actuales requerimientos
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, el Informe sobre progresos en ma-
teria de agua potable, saneamiento e higiene, actualizado al ano 2017, detalla
que las instalaciones de saneamiento mejoradas son aquellas que se encuen-
tran disefadas para separar higiénicamente los excrementos del contacto
humano. Por consiguiente, lograr un servicio de saneamiento integral debe
propender a que las instalaciones puedan ser tratadas y eliminadas in situ, que
sean almacenadas temporalmente, luego vaciadas, transportadas y tratadas
en instalaciones externas o, en su lugar, transportadas por medio de una red
de alcantarillados con aguas residuales v, luego, tratadas en una instalacion
externa (UNICEF, 2017, p. 8).

Es interesante el incremento de los servicios de saneamiento en el perio-
do comprendido entre los aflos 2000 y 2015, que consta en la Figura 4. Este
incremento de servicio de saneamiento ha llegado incluso a superar alos ser-
vicios basicos de agua potable con un promedio de 0,63 puntos porcentuales
por afo. A diferencia del uso de los servicios basicos de agua potable, se han
incrementado de una manera significativa; sin embargo, la cobertura conti-
nla siendo més baja que el servicio de agua, a excepciéon de Australiay Nueva
Zelandia, que estan cerca de alcanzar la cobertura universal, lo que contras-
ta con otras regiones que demuestran un progreso lento para cumplir con la
meta en 2030. Este progreso se puede visualizar en la Figura 5.
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Figura 5

Utilizacion de servicios bdsicos de saneamiento en 2015
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Figura4. Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado
al 2017, con linea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, determina que el 68 % de
la poblacion mundial utilizé por lo menos servicios de saneamiento basicos en 2015.

El Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene ac-
tualizado a 2017, seglin el mapa de cumplimiento de servicios de saneamien-
to basico, que consta en la Figura 6, concluye que, para el aflo 2015, los paises
que lograron el cumplimiento de la meta trazada por los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible, fue de 154 paises es decir 75%.



Figura 6

Proporcion de la poblacion nacional que utilizo por lo menos servicios bdsi-
cos de saneamiento, 2015

B 76-90%

M 91-100% v
DATOS INSUFICIENTES
Il NO SE APLICA

Figura 5. Fuente: Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene ac-
tualizado al 2017, con linea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, demuestra que
154 paises hasta el 2015, lograron el 75% de cobertura de servicios de saneamiento bésico.

3.3.3. Servicio Publico de Reutilizacion: una nueva necesidad

La situacion actual por la que atraviesa la sociedad da cuenta del impacto
generado por el proceso de globalizacion y que en alguna medida ha repercu-
tido en diferentes efectos. Uno de ellos podria decirse que se trata del ahon-
damiento del cambio climéatico que ha puesto en escena la problematica de la
escasez de agua vy la eventual aplicacion de la reutilizacién como un proceso
que mira al uso sostenible de este recurso. Bajo este contexto, la aplicacion
de nuevas tecnologias que busquen la preparaciéon de las aguas residuales
para su reutilizacion es un reto para los Estados. El sistema de reutilizacion
de aguas, enmarcado en el campo juridico y especialmente cuando se refiere
al derecho humano al agua y al saneamiento, abre una perspectiva de estudio
que tutela los interés no solo de los individuos sino también de la Naturaleza,
ya que por medio de dicha actividad, el uso de las aguas residuales domésti-
cas, residuos liguidos procedentes de efluentes industriales, escurrimientos
agricolas y aguas salobres podrian ser una fuente alternativa viable de agua
para determinados usos (Ciencias, 2015, p. 25).



El incremento vertiginoso del consumo de agua potable, derivado de los
nucleos urbanos, trae consigo el aumento de la degradacion de los ecosiste-
mas acuaticos debido a los impactos hidrologicos en la calidad del agua pro-
ducidos por la urbanizacion. Estas circunstancias, segtin el estudio elaborado
por la Academia de Ciencias, denominado Desafios del Agua Urbana en las
Américas, se ha creado un interés cada vez mayor en buscar fuentes alter-
nativas de aguas tales como la reutilizacion de aguas residuales, aguas grises,
aguas de escorrentia urbana y el aprovechamiento del agua lluvia (Ciencias,
2015, p. 185).

De acuerdo al Informe Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de
los Recursos Hidricos del ano 2017 el uso de las aguas residuales tratadas de
forma segura, adquiere relevancia y se ha contemplado como un elemento
fundamental para la planificacién de los recursos hidricos. Una muestra de
ello son las diferentes practicas de los Estados Arabes, quienes dan muestras
de un aumento en cuanto a la reutilizacion del agua. Ya para el afno 2013, en
dichos paises se tratd 71% de las aguas residuales, destinando 21%, para acti-
vidades de riego y recarga de acuiferos (UNESCO, 2017, p. 5). En Ecuador no
existen cifras que permitan corroborar dicha hipotesis a diferencia de otros
modelos como el generado en la ciudad de San Diego-Estados Unidos, en
donde se bebe agua reciclada. Esta ciudad importa 85% de su agua de Califor-
nia del Norte y del Rio Colorado, donde las comunidades aguas arriba, como
las Vegas, vierten aguas residuales que son luego tratadas para transformarse
en agua para consumo. La actividad de reutilizacién hidrica en San Diego es
un buen ejemplo de cémo un servicio publico hidrico puede ser integral. Inclu-
sive, el modelo de reutilizacion de agua en San Diego permite que luego del
tratamiento avanzado de aguas, la mitad del agua reciclada sea inyectada en
acuiferos y destinada a estanques para que continlie el proceso de filtracién
en los suelos. Luego de seis meses, el agua potable se deposita en los pozos
correspondientes. En 2011 se estimaba que la produccion era de mas de 300
millones de litros por dia (UNESCO, 2017, p. 57). Desde este enfoque, una
nueva forma de entender la gestién integrada de los recursos hidricos inicia
su camino en busca de alternativas que contribuyan decididamente a dismi-
nuir los impactos fruto del cambio climatico.

El desarrollode la reutilizacion como un componente que integra los servi-
cios publicos hidricos permite desarrollar una propuesta innovadora; pues, al
ser una actividad que genera impacto en la sociedad, en poco tiempo su pre-
sencia serd fundamental para salvaguardar los recursos hidricos y su falta ori-
ginardimpactos enla sociedad que atenten contra sudignidad e integridad. La
progresividad de los derechos humanos también repercute en la progresivi-



dad delos servicios publicos; esta premisa, se extiende a los servicios publicos
hidricos al reconocer a la reutilizacion como el tercer elemento del derecho
humano al agua y al saneamiento.

La planificacion de sistemas de servicios publicos de reutilizacion puede
planearse para fines urbanos potables y no potables, riego agricola, fertiliza-
ciondelagos en practicas de acuicultura, industria, gestién de recarga de acui-
feros, restauracion del caudal de los rios y recreacion. Ingresar a un nuevo sis-
tema de gestion integral de los recursos hidricos conlleva que las sociedades
desechen los métodos ortodoxos de la gestion del agua con el fin de abordar
la sostenibilidad del agua empleando las redes existentes de distribucién de
aguay sus expansiones (Ciencias, 2015, p. 107).

Lareutilizacion como un elemento articulador del derecho humano al agua
y al saneamiento es un factor formal que permite la gestion integral de los
recursos hidricos; debe apoyarse en el continuo monitoreo de sus diferentes
usos y beneficios, tanto a los individuos como al entorno natural. Con este
objeto, la vigilancia y el control de los estandares de calidad son mecanismos
que debe liderar el Estado.

Asi expuesto, los servicios publicos hidricos desde una triple visién agua
potable, saneamiento vy reutilizacion se proyectan como una institucionalidad
de caracter orgénica, alternativa cuya visién es la gestion integral del agua.
Desde luego, para su consolidacion y aplicacién en los Estados, el acompania-
miento de nuevas estructuras normativas, la aceptacién publicay la incorpo-
racion de avances e innovaciones en el campo tecnoldgico hardn posible que
una nueva dimension de los servicios publicos emerja dinamizando el pensa-
miento de la sostenibilidad en el marco de una economia circular.
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Si se vincula el concepto de los Servicios Publicos Hidricos, planteado en
el capitulo anterior, a la responsabilidad extracontractual del Estado cuando
esta se deriva del dafo a los recursos hidricos se forma una estructura juri-
dica que tutela la plena vigencia del Derecho Fundamental al Agua y Sanea-
miento. De este modo, el propdsito fundamental de la responsabilidad extra-
contractual del Estado por dano a los recursos hidricos es lograr lareparacion
o restauracion de este bien de uso comun por medio de los diversos titulos
juridicos de imputacion, sea mediante la falta o falla del servicio publico hidri-
co, laomision o inactividad del Estado o el riesgo ambiental e hidrico.

Resulta fundamental esquematizar un sistema de responsabilidad extra-
contractual del Estado, como un mecanismo auxiliar para la proteccion de la
sociedad, de la Naturaleza y de los recursos hidricos, dentro en un sistema
efectivo de tutelay promocion de derechos fundamentales.

La organizacion del Estado contemporaneo requiere para su pleno fun-
cionamiento diversas estructuras juridicas, politicas, econdmicas y sociales.
Todas ellas deben guardar armonia con el entorno social y medio ambiental.
La teoriadelinstitucionalismo, primero vy la del neoinstitucionalismo después,
colaboraron en la construcciéon de modelos organizacionales que privilegian
en alguna medida la participacion de la sociedad. Estos modelos, desde las
Ciencias Sociales, perfilan un entramado organizativo en los cuales los ciu-
dadanos puedan plasmar sus aspiraciones y reivindicaciones. El objetivo es la
construccion de politicas publicas integrales, que contribuyan decisivamente
adar respuesta alos dilemas identificados por la propia sociedad y que permi-
tan generar espacios de dignidad y bienestar para la ciudadania.

El Derecho, con su afan de formalizar y regular, ha centrado su atencion en
tratar de satisfacer las necesidades colectivas. En este sentido, en el marco
de la tradicion juridica, la teorfa de los servicios publicos llegd a ser la esencia



misma del Estado. Ledn Duguit (1975) como se ha expuesto, considera que
Estado es sindnimo de servicios publicos; y que, por su intermedio, es posible
dar cumplimiento a los derechos que son esenciales para el pleno desarrollo
del individuo tales como la salud, la educacion, la electricidad, la telefonia, en-
tre otros. Estos derechos son considerados parte inseparable de larealizacion
humana, pero con el avance de la sociedad nuevos requerimientos ingresan a
la palestra, y entre los nuevos derechos se habla del agua, de su saneamiento
y, de manera ambiciosa, de la reutilizacion.

Precisamente la necesidad de garantizar estos derechos en el marco de un
constante cambio evolutivo de la sociedad genera una nueva institucion que
es incorporada al Derecho Administrativo como un instrumento que protege
alos individuos de los excesos o de las fallas que puede presentar la Adminis-
tracion Publica almomento de llevar a cabo su labor de satisfacer necesidades
colectivas. Es por medio de la responsabilidad del Estado que esta tutela pue-
de ser efectiva. Para muchos administrativistas su aceptacion lleva consigo el
mismo germen del nacimiento del Derecho Administrativo contemporaneo
(Rebollo, 1992, p. 2787).

Laresponsabilidad del Estado, desde una dptica patrimonial, adquiere nue-
vas connotaciones que le permite ser permeable a nuevas exigencias, pues
ya no centra su atencion Unicamente en la proteccién del individuo, sino que
surge otro ente de proteccion en busca de tutela. La Naturaleza es este nuevo
ente, de ahif la importancia de que, en un modelo de Estado, este asuma una
vision de desarrollo que se perfile y acepte la adopcion de modelos econéomi-
cos circulares o de reciclado, haciendo aplicable la sostenibilidad ambiental e
hidrica que tanto requiere nuestra naturaleza. Esta serie de acontecimientos
traza un nuevo horizonte que préoximamente el Derecho debe afrontar, y que
se refiere a la responsabilidad extracontractual del Estado por falta, falla u
omision en la prestacion de servicios publicos hidricos.

Enmateria hidrica laresponsabilidad extracontractual se encuentra sujeta
a desarrollo por la influencia de nuevas corrientes de pensamiento que bus-
can la justiciabilidad plena de los dafos que sufre la Naturaleza y también el
individuo. La falta de reutilizacion del agua, como un servicio publico ambien-
tal e hidrico, puede proyectarse como un eventual dafio sobre la Naturaleza
y sobre el individuo, escenario futuro que permitiria una nueva vision de la
responsabilidad, una que permitiria el entendimiento de la proteccién biomé-
trica de dichainstitucion.



4.1. La Responsabilidad Extracontractual del Estado como
una exigencia democratica

El reconocimiento reciente de la Responsabilidad Extracontractual del Es-
tado es fruto de un largo proceso de construccion y reflexion juridica. Sus ba-
ses tedricas, como se ha destacado, parten de la produccién pretoriana de los
jueces, quienes han matizado y elaborado una verdadera institucién propia
del Derecho Administrativo. Su punto de partida deriva de los enfoques que
se realizan desde una vision propia del Derecho Civil para luego adquirir un
caracter auténomo, afin a la realidad del Derecho Publico y Administrativo.
Bajo este contexto, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez
Rodriguez (1994) consideran que, dentro del nuevo rol que el Estado debe
desempenar, los principios de legalidad y de responsabilidad del Estado ac-
tlan como el soporte necesario para construir el Derecho Administrativo mo-
derno (p. 355).

El proceso evolutivo que la Responsabilidad del Estado ha tenido que su-
frir hasta su aceptacion y regulacion ha permitido que sea considerada como
uno de los pilares fundamentales tanto del Estado de Bienestar como del De-
recho Administrativo. Su aceptacion deriva de las multiples actividades que el
Estado debe asumir y que, en alguna medida, se incrementan con el paso del
tiempo; por ello, en larealizacion de las multiples actividades y funciones que
el Estado lidera puede generar perjuicios de diversa naturaleza, afectando la
orbitajuridica de los administrados. Asi, es por medio de laindemnizacion que
se logra compensar a los individuos que sufren un dafo por parte del Estado
(Bielsa, 1957, pp. 1-2).

£4.1.1. La construccion de una Teoria de la Responsabilidad Extra-
contractual del Estado.

Con el nacimiento del Estado liberal como consecuencia de la Revolucion
Francesa de 1789 se desarrollan dos ejes de accion. El primero, seglin el cual
es el Estado el que debe estar sujeto y sometido a unaley. Es decir, nos encon-
tramos ante el naciente principio de legalidad; y el segundo, que el Estado en
elejerciciode sus funciones puede actuar en beneficio de la colectividad, pero,
ademas, debe pagar por los perjuicios ocasionados. Asi el principio de respon-
sabilidad trabaja armonicamente con la legalidad reconocida en este modelo.
Este paradigma deja a un lado las falsas interpretaciones que se tenian sobre
la relacion existente entre el derecho y el poder politico. Este ultimo ya no
tiene una derivacion o una conexion con la divinidad, sino que encuentra asi-



deroenel pueblo. El gobernante actia a nombre de este y la discrecionalidad
excesiva sucumbe ante lo que dispone la ley (Garcia, E., & Fernandez, T, 1994,
p.358).

El modelofrancés, referente paravarias legislaciones latinoamericanas es-
pecialmente para la ecuatoriana, fundamento la responsabilidad del Estado
desde una concepcion civilista, la cual comprendia la responsabilidad del amo
por los dafos causados por sus empleados en ejercicio de sus funciones, par-
tiendo de los elementos de la falta de su actuacion, es decir, desde una vision
delaculpa. Sibien es cierto que esta corriente tuvo su acogida interesante, las
limitaciones de la materia civil son las que dieron paso a una nueva dindmica
del Derecho Administrativo.

La constitucionalizacion de la Responsabilidad como un principio transver-
sal, que se justifica para tutelar derecho fundamental y lograr su resarcimien-
to en caso de vulneracion, crea una estructura que da soporte a la arquitec-
tura constitucional y administrativa contemporanea. Siguiendo el esquema
juridico actual, el principio de la responsabilidad del Estado propende a la
protecciony promocion de derechos por medio de la distribucion equilibrada
de cargas publicas. Se trata de evitar que exista un desequilibrio social que
traiga consigo la presencia de una actividad danosa y perjudicial que no tiene
ni debe soportar el individuo o la Naturaleza. Por lo tanto, su reparacion debe
ser asumida por el ente que causo dicho menoscabo (Delpiazzo, 2005, pp. 12-
13).

El reconocimiento de la responsabilidad del Estado se debe a su recono-
cimiento expreso por parte del Tribunal de Conflictos Francés derivado del
que, para muchos, es una de las piezas esenciales que marca un antes y un
después del Derecho Administrativo: el conocido Fallo Blanco de 1873. Este
fallo delimita la materia administrativa como auténoma, haciendo notar que
las instituciones y principios enmarcados en el Derecho Civil son claramente
insuficientes para hacer frente a los nuevos hechos que se originan con las
cada vez més desarrollas relaciones entre el Estado vy los particulares. Este
precedente muestra con claridad el reconocimiento de una jurisdiccién espe-
cialy el surgimiento del principio de responsabilidad estatal. En este conocido
fallo, el Tribunal de Conflictos Francés considera que la responsabilidad que
incumbe al Estado por los dafios causados a los particulares por hechos de las
personas que emplea el servicio publico no puede ser regida por los principios
establecidos en el Cédigo Civil para las relaciones de particular a particular.
Esta responsabilidad no es general ni absoluta, tiene reglas especiales que



varian segln las peculiaridades del servicio y la necesidad de conciliar los de-
rechos del Estado con los intereses particulares (Moron, 2011, pp. 922-923).

El Fallo Blanco generd consecuencias y tuvo efectos notables en las pos-
teriores construcciones normativas afines al Derecho Administrativo, pues,
a decir de Pardo (2013), la responsabilidad que puede exigirse a las Adminis-
traciones para que indemnicen a los perjudicados es una de las piezas mas
importantes del Derecho Administrativo, ya que culmina el sometimiento de
la Administracién al Derecho (p. 89). Este criterio es luego desarrollado por
Doménech (2010) quien considera que, para generar una nocion mas precisa,
se debe hablar de un conjunto de reglas en virtud de las cuales los diferen-
tes drganos que componen el poder publico del Estado deben reparar bajo
ciertos esquemas normativos los dafios que se ocasionen; asi la articulacion
constitucional poseerd un verdadero cuadro normativo secundario que evite
la discrecionalidad en la aplicacion de la responsabilidad (Doménech, 2010,
p. 664).

Frente a este nuevo paradigma Gustavo Penagos (1997) considera que
la corriente civilista cede su posicion hegemonica en favor de una tendencia
publicista que introduce un régimen especial de responsabilidad estatal. Asi
entendido, la prestacion de actividades a cargo del Estado engendra directa-
mente el principio de responsabilidad fundamentado en una deficiente o re-
tardada prestacion de dichas actividades, dejando a un lado la nocion de los
actos de gestion o de poder. Los rasgos salientes del Fallo Blanco pueden eng-
lobarse en la consolidaciéon de un principio de responsabilidad, cuyo caracter
genera el reconocimiento de unajurisdiccion especial para el conocimiento de
estos hechos. A pesar de que el modelo francés rompié un paradigma, otros
sistemas continuaron bajo el espectro de una especial regulacion, como se ha
visto en el sistema anglosajon.

La presencia de la responsabilidad del Estado adquiere la connotacion de
‘extracontractual” cuando la Administracion Publica en su accionar genera
ciertos desequilibrios que escapan Unicamente al caracter patrimonial puro.
La accion administrativa a decir de Luciano Parejo Alfonso, origina una nueva
y distinta composicidon cuando se causa un dano o perjuicio a los ciudadanos,
como consecuencia del funcionamiento anormal o atipico de los servicios pu-
blicos vy, cuando existe un desarrollo legal, pero con efectos incidentales da-
flosos o lesivos (Parejo, 2014, p. 848). Ademés del dafo, el riesgo se presenta
como otro factor que articula la responsabilidad del Estado, causados funda-
mentalmente por el incesante avance de la sociedad, asi como por el recono-
cimiento de nuevos y complejos servicios publicos. El accionar publico frente



a estos sucesos quebranta el equilibrio, la equidad, el principio de igualdad
ante las cargas publicas y la integridad relativa al patrimonio; es decir, existe
unsacrificio que notiene el deber juridico de soportar ningln particular, y, por
consiguiente, debe ser resarcido (Jinesta, 2018, p. 986).

Frente a este desequilibrio, la responsabilidad estatal, seglin Parejo Al-
fonso (2014), se constituye como un mecanismo de cierre del sistema de
proteccion y garantia de los ciudadanos frente al accionar del poder publi-
co. Asi, la responsabilidad extracontractual debe articular una linea tedrica
que desarrolle una doctrina inspirada en la nocién de falta de servicio, ile-
galidad del comportamiento, falta de vigilancia, gestion negligente y la falta
generada por un perjuicio anormal y especial. Con este enfoque la respon-
sabilidad extracontractual con base en el modelo europeo se ha decantado
y reconoce ciertos elementos necesarios para su completa configuracion:
1) lailegalidad, mediando culpabilidad o negligencia, del acto o la omision;
2) la realidad y no el caracter meramente hipotético del dafo o perjuicio,
el dano debe ser actual y excepcionalmente futuro, si es que existe certeza
en la eventual produccion; y, 3) la existencia de una relacion de causalidad
directa (Parejo, 2014, p. 850).

La generacion de un modelo de responsabilidad extracontractual de-
riva de las diferentes actuaciones que cumplen los érganos de la admi-
nistracion publica, en tanto y cuanto ejerzan la funcion administrativa. La
importancia de la responsabilidad extracontractual del Estado como un
mecanismo de cierre es claramente definida por Agustin Gordillo para
quién la responsabilidad extracontractual del Estado comprende una ins-
titucion que surge, no de la violacion de una obligacion contractualmente
contraida que corresponde estudiar cuando se aborda el tratamiento de
los contratos administrativos sino de una conducta cualquiera que deriva
de los ¢rganos del Estado, y que no se refiere a un acuerdo de voluntades
previo con el individuo que sufre el detrimento. Nace por lo tanto de una
obligacion juridica del Estado una obligacién contenida en la satisfaccion
de necesidades colectivas derivadas de multiples derechos subjetivos
(Gordillo, 2006, p. 733).

El caracter de extracontractual de la responsabilidad del Estado es des-
tacado por Miguel S. Marienhoff (1987) al sostener que esta institucion
presupone una autolimitacion de los poderes del Estado de Derecho, para
ello existe un reconocimiento importante en la esfera juridica del adminis-
trado. Esta ampliacion se refiere sobre todo a la responsabilidad estatal por
actos o hechos que le sean juridicamente imputables, pudiendo presentar-



se en cualquier érgano del Estado que cause un agravio o menoscabo (Ma-
rienhoff, 1987, p. 7). Sea como fuere, todo érgano publico actéia a nombre
del Estado, inclusive si presta un servicio publico de manera directa o como
concesionario.

El caracter publico de la responsabilidad extracontractual del Estado ha
permitido que la vieja idea de que el ciudadano soporte, sin compensacion
cualquier carga impuesta por los poderes publicos sea reemplazada por la
ideade laigualdady el equilibrio de las cargas publicas. Asi, conforme lo dicho
por Fernando Garrido Falla, la reparacion es un factor necesario para lograr
el reparto homogéneo de las cargas publicas (Garrido Falla, 1989, p. 12). Sin
embargo, aln queda por estudiar los diferentes elementos que articulan esta
institucion del Derecho Administrativo. Como ya se menciond, su funcion
como mecanismo de cierre y de garantia es elemental para la tutela de dere-
chos subjetivos.

4.1.2. La permanente transformacion de la Responsabilidad Ex-
tracontractual del Estado.

Hablar de la Responsabilidad del Estado es hablar de una figura juridica
que posee una dindmica propia que facilita su desarrollo de modo paralelo a
la evolucion de la sociedad, y que en alguna medida es de reciente reconoci-
miento. La perspectiva legitimadora del poder basada en el caracter divino de
los gobernantes europeos generd un escenario de irresponsabilidad que da
cabida a la formula conocida como The King can do not wrong -el rey no puede
equivocarse- concebida en el sistema juridico anglosajon (Garcia, E., & Fer-
nandez, T, 1994, p. 358).

En este contexto, existe un transito del ancien régime hacia un nuevo mode-
lo de Estado que privilegia la limitacion del poder. Ledn Duguit sostiene que
el concepto de soberania emerge de la Revolucién Francesa, el cual se man-
tiene con la diferencia de que el titular de la soberania que antes era el rey
se sustituye por la nacién. Este criterio comparte Gaston Jeze (1948), quien
considera que el “derecho divino” sobre el que los reyes gobiernan se sustitu-
ye actualmente por el derecho que posee el pueblo para organizarse y regu-
larse (Cuetara, 1983, p. 546). Asi, el concepto de soberania desde el enfoque
liberal considera que el tratamiento de la responsabilidad del Estado debe ser
repensado y adaptado a esta nocion.



En esta linea discursiva, Eduardo Garcia de Enterria'y Tomas Ramoén Fer-
nandez con justa razon manifiestan que la sociedad ingresa al siglo XX arras-
trando aun los viejos planteamientos medievales, en contradiccion total con
las necesidades de una sociedad que por su alta complejidad requiere la pre-
sencia de la administracion publica y de una estructura organica que incida
directamente en la relacién con los administrados (Garcia, E., & Fernadndez, T,
1994, p.359).

Por sulado, el razonamiento del common law reflejaba un Estado cuya prin-
cipal caracteristica era su fuerte unidad administrativa y politica, representa-
do por funcionarios publicos que deben responder por los dafos ocasiona-
dos. El funcionario publico, bajo este contexto ejerce un mandato de tal forma
que el dano que se origina a partir de este es un exceso de la potestad publica
que ejerce (Gigena, 1973, p. 57). El sistema de la responsabilidad parcial del
Estado se extendid mientras las medidas indemnizatorias por los dafos come-
tidos podian ser satisfechas mediante el patrimonio de los funcionarios publi-
cos, cuestion que fue trastocada cuando el Estado asumié un rol mas visible
en la sociedad. El aumento significativo de danos a los particulares no podia
ser cubierto por el patrimonio de sus agentes. La Corona Inglesa se concebia
como una persona moral con privilegios que le permitian desplegar su accio-
nar, recibiendo Unicamente ventajas; permanecié inmune frente a los actos
daninos que podian ocasionar a los individuos (Duque, 1984, p. 21). La acep-
tacién de laresponsabilidad extracontractual de la Corona Inglesa se produce
apartirdelanode 1947 con la aplicacion de la Crown Procceding Act, en la cual
la Corona pasa a considerarse una persona comun susceptible de ser respon-
sable por las faltas realizadas por sus funcionarios. El modelo norteamericano
atraveso unasituacion similar tras la aprobacion de la Federal Court Claims Act
en el afo 1946, que permitié que los particulares accedan a los mecanismos
necesarios para iniciar acciones jurisdiccionales en contra del Estado, en bus-
queda de medidas resarcitorias o compensatorias por los danos que pudiesen
sufrir a consecuencia de las diferentes actividades ejercidas por los érganos
administrativos (Duque, 1984, p. 22).

En el sistema continental europeo, la insuficiencia de la tesis civilista dio
paso a un modelo caracterizado por el reconocimiento de la doble personali-
dad del Estado; es decir, el Estado es titular de derechos patrimoniales, pero
también posee derechos de soberania. Por lo tanto, todas aquellas manifes-
taciones que nacen de cada una de estas lineas tendran consecuencias que
dan paso a los actos de gestion vy a los actos de autoridad (Gigena, 1973, p.
63). Los actos de gestion que lleva a cabo la administracion publica poseen
dos objetivos: 1) velar por la riqueza publica; y 2) lograr una adecuada inver-



sion de los recursos estatales. Su estructura es similar a los actos que ge-
neran los particulares vy, por lo tanto, a pesar de emanar de la soberania del
Estado, estos se fundamentan en el derecho civil. Por su lado, los actos de
autoridad se encuentran bajo la esfera de la soberania y su poder de imperio,
regulados por el derecho publico. El Estado no es responsable de actos lesi-
vos hacia el administrado; no asi, el funcionario publico que genere un dano al
particular que debe responder con su propio patrimonio. Con este enfoque,
la responsabilidad parcial del Estado es reconocida (Alvarez-Gendin, 1958, p.
517).

£4.1.3. Bases juridicas del modelo espafiol y ecuatoriano.

Se ha dicho que la Responsabilidad del Estado es uno de los pilares sobre
los que se levanta el Derecho Administrativo contemporaneo, pero también
puede decirse que su presencia articula y tutela los derechos fundamentales
reconocidos en los textos constitucionales en la medida que, en alguna forma,
estos son evidenciados mediante la prestacion de servicios publicos. Que los
servicios publicos puedan generar diferentes tipos de danos a los particula-
res es una posibilidad muy cercana que debe ser solucionada por esta figura
juridica.

El perfil espafiol y ecuatoriano de responsabilidad estatal posee puntos de
conexion muy claros, debido a su influencia francesa; en ambos modelos se
puede constatar que el afdn del Estado ha sido constitucionalizar muchas ins-
tituciones propias del Derecho Administrativo y la Responsabilidad del Esta-
do no ha sido la excepcién. Como afirma Rebollo, la responsabilidad patrimo-
nial en Espana estad en el mismo centro de la conceptualizacidon constitucional,
como una derivacion esencial de la cldusula del Estado Social de Derecho que
luce en el mismo portico de la Constitucion (Rebollo, 1994, p. 26).

El principio de responsabilidad de las Administraciones Publicas en el mo-
delo espanol es concebido como un elemento fundamental sobre el cual se
levanta el Derecho Administrativo, pero que también permite fortalecer el
marco estatal. Bajo esta perspectiva se puede pensar que su presencia refleja
unclarodesarrollo legislativo fruto de la influencia francesa, y matizada por el
ordenamiento juridico espanol. Parejo Alfonso, en torno a la figura de la res-
ponsabilidad patrimonial, considera que la importancia de esta figura radica
en la capacidad que poseen los entes publicos para resarcir el dafio cometido
en el ejercicio de sus funciones, siempre y cuando se cumplan con los requisi-
tos exigidos por la Ley, se delimite la relacion causal y que exista la existencia



del dano, que es independiente del funcionamiento normal o anormal de un
servicio publico (Parejo, 1989, p. 678).

Ademéas de desechar el criterio tradicional de la culpa de los funcionarios
que actuaron en el cometimiento del hecho, la Constitucion espafolade 1978
convierte la responsabilidad patrimonial de la administracion en un principio
que garantiza y que enuncia los presupuestos basicos para que el esquema
de responsabilidad se manifieste como un instrumento protector de los dere-
chos de los ciudadanos.

La responsabilidad patrimonial en el modelo espanol ha podido ser com-
plementada con una extensa doctrina jurisprudencial que aporta un marco
tedricorico al entender que el individuo debe ser protegido frente a los dafos
causados por las Administraciones Publicas en el constante vaivén de sus ac-
tividades. Al efecto, es interesante anotar el criterio de Leguina (1979), quien
sostiene que la estructura de responsabilidad patrimonial no debe ser un
freno que dificulte o paralice las funciones de intervenciéon administrativa; al
contrario, se refiere al reconocimiento de una serie precisa de circunstancias
negativas que derivan de dicha intervencion incidiendo directamente sobre la
esfera patrimonial de terceros afectados, quienes no estan llamados a sufrir-
las (Leguina, 1979, p. 524). En este sentido, la precisién que hace Rebollo es
clave para entender que el sistema de responsabilidad se encuentra formado,
en parte, desde el nucleo constitucional que deriva de la clausula del Estado
Social de Derecho, que recoge el criterio de la solidaridad, segun el cual los
danos generados por la accion de los poderes publicos no deben afectar los
patrimonios privados (Rebollo, 1994, p. 29).

El modelo espafiol desarrolla el sistema de responsabilidad patrimonial
desde una coyuntura constitucional. En su articulo 106.2 sostiene:

Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho
a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos (Constitucion
Espanola, 1978).

La Constitucion Espanola reserva al Estado la competencia exclusiva so-
bre el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Publicas.
Esta nocion, luego, es desarrollada y complementada con la aplicacion de las



leyes 39/2015y 40/2015 que plantean una serie de novedades referidas a la
regulacion de la responsabilidad patrimonial tanto en su procedimiento como
en los principios y elementos sustantivos transversales que moldean la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

Estas dos estructuras normativas concentran con claridad los principios
por los cuales la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
debe guiarse, asi como el procedimiento administrativo aplicable. El caracter
general y directo de laresponsabilidad de la Administracion publica se extien-
de a la actuacion de jueces y magistrados, precisamente en la Ley 39/2015,
en sus considerandos propone una reforma “[...] del ordenamiento juridico
publico articulado en dos ejes fundamentales: las relaciones “ad extra” y “ad
intra” de las administraciones publicas [...]” (Jefatura de Estado, 2015).

El caracter objetivo se encuentra presente para consolidar la aplicacion
técnicade estainstitucion de ahilarazon de excluir la presencia de culpa o ne-
gligencia con la cual el agente publico pudo actuar (Garcia, E., & Fernandez, T,
1994, p.378). Laestructurajuridica que regula la responsabilidad patrimonial
en el modelo espanol. Sugiere que la mera causacion del dafno no constituye
titulo suficiente para obtener el resarcimiento. La responsabilidad patrimo-
nial y luego la indemnizacion seglin las mencionadas normas procede cuando
existan danos que el administrado no tenga el deber de soportar (Puigpelat,
2002, p. 192).

En cuanto al dafo, el sistema espanol considera que es el requisito nece-
sario para la procedencia de la responsabilidad patrimonial. Asi lo expresa el
articulo 32.1 de la Ley 40/2015:

Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las administra-
ciones publicas correspondientes de toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos
de fuerza mayor o de danos que el particular tenga el deber juridico de so-
portar de acuerdo conlaley (BOE, 2015).

Ahora bien, segin el citado precepto, no todo dafo o perjuicio que se su-
fra el administrado con motivo de una actuacién de la administracion publica
es indemnizable; para ello, es necesario el cumplimiento de ciertos requisitos
para su procedencia.



Los requisitos inician con el caracter evaluable e individualizable del dano,
con relacién a una persona o grupo de personas, y ademas que sea antijuri-
dico por no tener el particular la obligacion de soportarlo. En consecuencia,
el dafo antijuridico se refiere a un detrimento de que quien lo sufre, no tiene
obligacion de soportarlo. No seran indemnizables los dafos que se deriven
de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar seglin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de su produccion, sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o
econodmicas que las leyes puedan establecer para estos casos, como lo dispo-
ne el articulo 34.1 de la Ley 40/2015.

Elsistemajuridico ecuatoriano sienta las bases de la responsabilidad extra-
contractual del Estado en su texto constitucional, el cual despliega la estruc-
tura basica que esta institucién del Derecho Administrativo debe incorporar
y que retine muchos de los elementos reconocidos por los diferentes modelos
europeos como el francés y espanol. De acuerdo al articulo 11, nimero 9, de
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el reconocimiento de la
responsabilidad extracontractual del Estado trae consigo que el Estado pueda
dar cumplimiento a una de sus aspiraciones fundamentales referida a respe-
tar y hacer que se respeten los derechos constitucionalizados. En este orden
de ideas, el enfoque que plantea este precepto augura que el Estado, como
sus delegatarios, concesionarios y toda persona que acttie en ejercicio de una
potestad publica, estan obligados a reparar las violaciones a los derechos de
los particulares. La reparacion ala que hace mencién la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador (2008) nos permite entender que se enmarca sobre los
danos sufridos como consecuencia de la falta o deficiente prestacion de los
servicios publicos, por acciones u omisiones de sus funcionarios y empleados
en el desempeno de sus cargos, inclusive el Estado debe responder en ciertos
momentos a pesar de haber actuado legitimamente.

El sistema ecuatoriano esté caracterizado por dos momentos claros y que
responden a las reales necesidades evolutivas de la materia, pues el primer
momento hace referencia al reconocimiento de una responsabilidad civil
extracontractual indemnizatoria, cuyo eje de accion parte del elemento sub-
jetivo (culpa o dolo del agente publico); el segundo momento, en donde la
constitucionalizacion de la responsabilidad objetiva transita hacia el caracter
reparador integral por parte del Estado mediante el reconocimiento objetivo
(loque importa es que se justifique el dafio con ocasién de una relacion causal
que deriva de una potestad publica), bajo el soporte de un esquema normati-
vo de derecho publico.



El primer momento que el sistema ecuatoriano atravesé en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado esta reflejado por su regulacion
mediante los criterios del Derecho Civil, cuyo basamento se apega a la culpa-
bilidad del agente. Esta tendencia exigia al individuo que sufrié el dano pro-
bar la ilicitud de la conducta estatal, la culpabilidad del funcionario publico vy,
ademas, la relacion de causalidad entre el acto ilicito y el dano. Este caracter
civilista enfrentd el paulatino desarrollo y consolidacion del Derecho Publico
ecuatoriano, que trajo consigo el modelo de la objetivacion de la responsabili-
dad estatal en beneficio del individuo que sufre el acontecimiento danoso. El
transito hacia el modelo objetivo se inicia con la Constitucion Politica ecuato-
riana de 1998, la cual esquematizd y reconocio en su articulo 20 la responsa-
bilidad estatal como una garantia que poseian los individuos para lograr una
indemnizacion por los perjuicios causados por las actuaciones desarrolladas
por las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, asi como
por los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefo de sus cargos,
conforme las competencias asignadas por la Constituciony la Ley (Asamblea
Nacional Constituyente, 1998).

El alcance del nuevo planteamiento que recibid la responsabilidad extra-
contractual del Estado generd nuevas lineas jurisprudenciales, por lo mismo
no estd por demas mencionar que a partir del afno 2000 diversos pronuncia-
mientos de la entonces Corte Suprema de Justicia del Ecuador estuvieron
encaminados al reconocimiento de una responsabilidad objetiva del Estado,
la cual debia ser regulada mediante las normas de la propia Constituciéony del
Derecho Administrativo dejando a un lado la responsabilidad civil extracon-
tractual.

El caso ecuatoriano es comentado por Ernesto Lopez Freire quién plantea
que el sistema juridico ecuatoriano mira a la responsabilidad estatal como un
instrumento que entrafa una obligacion directa de responder por todos los
perjuicios que se causen y que una persona sufra sin que tenga la obligacion
legal para ello (desequilibrio en las cargas publicas), siempre y cuando el dafio
derive del ejercicio de la funcion publica o de aquellos que actuan a nombre
del Estado parala prestacion del servicio publico como son los concesionarios
y los delegatarios. Un sistema de responsabilidad estatal de corte publicista
reconoce que no es la causa del dano loilicito, sino el perjuicio en si; por lo tan-
to, las reglas del derecho privado o del Cédigo Civil deben quedar al margen
por ser un asunto de indole constitucional y también sujeto al Derecho Admi-
nistrativo, por ser este el brazo ejecutor de la Constitucion (Freire, 2003, pp.
373-374).



Laresponsabilidad objetiva que trae el sistema ecuatoriano parti¢ desde la
influencia civilista hasta el desarrollo mediante una vision constitucionalista 'y
administrativista. Basa su estructura no solamente en la norma fundamental,
sino también en el articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) de 1969, que reconoce la obligaciéon del Esta-
do de reparar el dano ocasionado y sus consecuencias, y la de determinar el
pago de una justa indemnizacion. Asi, varios elementos configuran la respon-
sabilidad objetiva del Estado ecuatoriano, entre ellos la existencia de un des-
equilibrio en la distribucion de las cargas publicas que conlleva un sacrificio
del administrado. Esta debe verificarse en un proceso diferente en el cual el
administrado no va a formar parte como es “la repeticion”. El Estado puede
oponerse en alguna medida a las pretensiones de indemnizacién cuando este
justifigue que los danos producidos son como consecuencia de cuestiones de
fuerza mayor, de caso fortuito o por culpa de la victima.

La objetividad de la responsabilidad que plantea el régimen ecuatoriano
posee una connotacién segun la cual la priorizacién de la indemnizacion del
dano causado a la victima es entendida como el nucleo fuerte de esta insti-
tucion. Esta naturaleza ha sido fortalecida ademas por la nocién de repara-
cion integral bajo los estandares que para el efecto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha elaborado. Al respecto, Diego Mogrovejo Jaramillo
(2009) considera que la responsabilidad objetiva y directa que posee el Esta-
do pararesarcir y satisfacer los requerimientos de los administrados que han
sufrido en sus derechos subjetivos, posee una esencia concreta y es que del
contexto constitucional ecuatoriano su funcion es la de cumplir la reparacion
integral de los derechos de las victimas (Mogrovejo, 2009, p. 83).

En conclusion, la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como
se encuentra formulada en el contexto ecuatoriano, incluye: 1) El caracter
objetivo, basta con la demostraciéon del dano causado; 2) Una connotacion
directa, de quien debe asumir las consecuencias de los hechos o actos dafo-
sos; 3) La desigualdad en la distribucién de las cargas publicas, con base en el
principio de igualdad; 4) La presencia de la falta, falla o deficiencia en la pres-
tacion de un servicio publico. Este factor se produce si los érganos publicos
no actuan, debiendo hacerlo, si su actuacion es tardia o si ellos funcionan de-
fectuosamente causando perjuicio a los usuarios o destinatarios del servicio
y si bien no se requiere individualizar ni perseguir al funcionario cuya accion
u omision origina la falta (Rousseau, 1956, pp. 76-91); 5) El riesgo como un
titulo de imputacién que genera un desequilibrio en las cargas publicas; 6) La
presencia del dano, refleja un derecho constitucional vulnerado, el dafio debe
ser ademas susceptible de indemnizacion sea material o inmaterial (Calderdn,



2013, pp. 147-148); v, 7) La presencia del nexo causal que vincula el dafoy la
falta, falla o deficiencia en la prestacion de servicios publicos, sea de manera
directa o por concesion.

Si bien es cierto que la nocién de la responsabilidad extracontractual del
Estado en el modelo ecuatoriano ha sufrido una suerte de constitucionaliza-
cion. Un punto critico es la carencia de una estructura normativa secundaria
que permita su correcto desarrollo, delimitando precisiones conceptuales
que no pueden ser abarcadas en el texto ius fundamental. Esta anomia norma-
tiva ha degenerado que en muchos casos el administrado no pueda acceder
y activar el mecanismo reparador que posee y ve truncadas sus aspiraciones
resarcitorias.

4.2. Los fundamentos de la Responsabilidad Extracontrac-
tual del Estado.

La responsabilidad extracontractual del Estado, segtin el modelo del que
se trate, posee un fuerte enraizamiento constitucional, precisamente por
tutelar los derechos del individuo y actualmente también los derechos de Ia
Naturaleza. El reconocimiento de una responsabilidad directa y objetiva del
Estado en materia ambiental ha permitido que emerja una nueva especie de
responsabilidad y que se relacione con los servicios publicos hidricos. Asi, el
nucleo fuerte de laresponsabilidad del Estado debe adaptarse a estas nuevas
exigencias, de tal forma que nuevos elementos complementen su estudio para
generar una vision integral que moldee una nueva cultura juridica, una que
transite por el campo de la proteccion vy satisfaccion por el dafo sufrido.

4.2.1. La proporcionalidad de las cargas publicas

Las cargas publicas hacen referencia a las contribuciones que los indivi-
duos realizan para garantizar su supervivencia y el cumplimiento de ciertos
fines del Estado y que pueden representar un sacrificio en su patrimonio o
libertad de presentarse. Su alcance vy real significacion contribuye a dar for-
ma al concepto de Estado, recordando que para el logro de la paz interna y
la libertad del conglomerado social es necesaria la contribucién individual de
la Administracion. La constitucionalizacién de este concepto y su vinculacion
necesaria con el principio de responsabilidad hace que su presencia sea nece-
saria dentro de un modelo de Estado de Bienestar que busca la satisfaccion



de los derechos fundamentales y también la tutela de aquellos derechos que
se desprenden del medio ambiente.

La proporcionalidad en la distribucion de las cargas publicas se vincu-
la directamente con el principio de igualdad, que sirve de basamento para
que esta distribucién obedezca a la garantia y respeto de los derechos fun-
damentales. La igualdad como principio fundamenta la nocion de las cargas
publicas vy su reparto equitativo, idea que es trabajada a partir del articulo 13
de la Declaracién de los Derechos del Hombre vy del Ciudadano de 1789, el
cual establece que “para el mantenimiento de la fuerza publica y los gastos
de la administracion, una contribucién comun es indispensable: ella debe ser
repartida igualmente entre los ciudadanos, segtin sus facultades” (Asamblea
Nacional Francesa, 1789). La igualdad como fundamento para la distribucion
equitativa de las cargas publicas abre la posibilidad para que la responsabili-
dad estatal actiie como un instrumento que despeje cualquier forma de dis-
criminacion. Ante estos efectos la reparacion esté llamada a equilibrar nueva-
mente las cargas publicas. Son los dafios que origina el poder publico los que
contribuyen a la desigualdad y son estos los que hay que suprimir mediante
una indemnizacion (Jinesta, 2017, p. 989).

La teoria de la proporcionalidad de las cargas publicas centra su atencion
en el ciudadano y plantea que este no debe sufrir de forma inequitativa. La
ruptura de este fragil equilibrio supone el nacimiento de un dano. La propor-
cionalidad de las cargas publicas requiere equilibrio y una justa distribucion
entre todos los ciudadanos en razén de sus facultades. Este gravamen no pue-
de imponerse mas sobre un ciudadano que sobre otro; de ser asi, el sacrificio
especial sufrido degeneraria en un dafo a sus derechos subjetivos (Gigena,
1973, p. 77); luego, la responsabilidad extracontractual del Estado se pre-
senta para tutelar el principio de equidad, la igualdad en la distribucion de las
cargas publicas y como instrumento mitigador respecto al sacrificio especial.

4.2.2. El caracter objetivo y directo

La responsabilidad por riesgo surge como consecuencia de la insuficiencia
de lafalta, falla o deficiente prestacién del servicio publico, circunstancia so-
bre la cual la experiencia ha demostrado las dificultades al momento de pro-
bar y establecer su existencia. Su fundamento vy justificacion se encuentra en
la vulneracion que sufre el principio de igualdad ante las cargas publicas. El
fragil equilibrio por el cual esta nocion transita ha sido resquebrajado exis-
tiendo casos en los cuales el injusto lo sufren unos mas que otros. La ruptura



de este equilibrio debe estar en el marco de dos situaciones: que resulte de
una falta ofallaen la prestacion de un servicio o cuando existe un riesgo inne-
cesario que el administrado sufre. La doctrina, en este caso, ha considerado
que laresponsabilidad de caracter objetivo puede prescindir de lafalta o falla,
pero puede sumarse un nuevo elemento al hablar de la responsabilidad por
“riesgo creado”.

La responsabilidad por riesgo creado entiende que la igualdad de las car-
gas publicas es un principio que el Estado debe garantizar para precautelar el
equilibrioy laarmonia de la sociedad y que se replicard en la prestacion de los
servicios publicos. Este equilibrio o distribucion equitativa podria generar un
dafno antijuridico, si es que esta garantia es quebrantada. Asi, de acuerdo con
la doctrina, es el Estado el que directamente se encarga del restablecimiento
de este equilibrio por medio de la reparacion o indemnizacion. De acuerdo
con Gustavo Penagos (1997, p. 6), hablar de la responsabilidad desde una vi-
sion objetiva aboca el abordaje de una nueva perspectiva en la cual la respon-
sabilidad se levanta sobre un principio que trata de garantizar el patrimonio
del administrado, cambiando su esencia al dejar de ser concebida como una
sancion por la falla en la prestacion de un servicio publico para ser entendi-
da como un mecanismo de reivindicacion y de reparacion. Este mecanismo es
claramente objetivoy activado Gnicamente cuando el patrimonio del adminis-
trado es vulnerado.

El caracter indemnizatorio que posee el dafo antijuridico le permite com-
pensar al administrado en lo que hace referencia a su patrimonioy a sus dere-
chosy, asirestablecer laigualdad ante los demas. Resulta importante sostener
que la presencia del accionar doloso o culposo del funcionario publico (res-
ponsabilidad subjetiva) pasa a un segundo plano para ser reemplazado por la
comprobacion real del dafioy su relaciéon de causalidad (el detrimento sufrido
es el resultado de una actividad estatal). Este transito necesario y oportuno
garantiza la autonomia de la responsabilidad en materia administrativa.

Esta tendencia, que consolida un sistema objetivo de responsabilidad,
guarda concordancia con la visién social y real, en la cual el individuo vive y
desarrolla plenamente su personalidad. Precisamente por este hecho, los
individuos se encuentran permanentemente sometidos a cargas de riesgos
normales; sin embargo, cuando el Estado genera un riesgo especial, es decir
cuando sobrepasa este aparente estado de normalidad, surge la obligaciéon de
indemnizar por los perjuicios que se hayan ocasionado.



4.3. Una necesidad actual: La Responsabilidad Extracon-
tractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la pres-
tacion de servicios publicos hidricos

La construcciéon de un sistema integral de protecciony promocién del De-
recho Fundamental al Agua y Saneamiento, basado en la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado, por dano ambiental y luego por dano hidrico surge
de lanecesidad econémica, ambiental y social de lograr la reparaciony restau-
racion del ambiente, v luego de los recursos hidricos que han sido afectados
por circunstancias, generalmente derivadas de la contaminacién ambiental,
de lafalta de una verdadera estructura de politicas publicas ambientales e hi-
dricas, de un sistema de servicios publicos ambientales e hidricos incompleto
y de una estructura juridica que regule eficazmente los derechos fundamen-
tales relacionados con el medio ambiente y en este caso de estudio sobre el
Derecho Fundamental al Aguay Saneamiento.

La constitucionalizacion y la ecologizacion del Derecho Administrativo,
evidente en los esquemas juridicos latinoamericanos, traen consigo una nue-
va forma de responsabilidad estatal. Esta forma de construccion normativa,
como vya se ha podido analizar es decantada por el reconocimiento de un Esta-
do Ambiental de Derecho, que parte desde la teoria de los derechos ambien-
tales y que comprende el respeto v la tutela de los derechos ecolégicos que
incluyen a los humanos y a los no humanos. Bajo este contexto, la constante
actividad publica puede ocasionar danos tanto a los administrados como al
medio ambiente; como consecuencia, es el Estado el que debe ser responsa-
ble por los dafos sufridos.

La responsabilidad del Estado por dafio ambiental nace para complemen-
tar lainstitucion de laresponsabilidad extracontractual del Estado. Se levanta
sobre la base de la nueva tendencia del Estado Ambiental de Derecho y de la
teoria general de los derechos ambientales.

El sistema constitucional ecuatoriano a partir del afno 2008 introdujo algu-
nas innovaciones: los derechos de la Naturaleza, el derecho humano al agua,
el principio de prevalencia en favor de la Naturaleza, la restauracién integral,
el principio de solidaridad, de subsidiaridad del Estado y la imprescriptibilidad
de las acciones referentes al ambiente. En este marco, el sistema ecuatoriano
permite generar el espacio adecuado para el desarrollo de la responsabilidad
objetiva vy las correspondientes indemnizaciones del Estado por dafos am-
bientales. El sistema de proteccién basado en la responsabilidad ambiental



e hidrica permite que los individuos que sientan que sus derechos son vulne-
rados puedan acceder sin restriccion a los 6rganos de la Funcién Judicial en
busca de medidas resarcitorias; en este contexto, la responsabilidad objetiva
del Estado por dafnos ambientales privilegia la protecciéon del ambiente y del
individuo.

Para el efecto, la Constituciéon de la Republica del Ecuador del afio 2008
proyecta una filosofia inclinada hacia la proteccion del ambiente revalorizalas
diferentes tradiciones ancestrales vinculadas a la equidad social y ambiental.
El constituyente ecuatoriano trabajo y tratd de matizar la responsabilidad
ambiental vinculandola directamente con el caracter preventivo y reparador
de dafos causados al ambiente. Dicho concepto estd fundamentado sobre la
base del riesgo ambiental que pueden tener los proyectos o actividades que
desarrollan los particulares. Puede decirse que la responsabilidad ambiental
en el esquema ecuatoriano se fundamenta en la influencia de un pensamiento
de proteccion ambiental, pues si se analiza a detalle la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador del ano 2008, en su articulo 14, expresa que la adminis-
tracién publica es la encargada de velar por la proteccion del ambiente, vigi-
lando, corrigiendoy sancionando las actividades de los particulares causantes
de danos ambientales. En este orden de ideas, el segundo inciso del articulo
396 de la Constitucion de la Republica de Ecuador establece que: “la respon-
sabilidad por danos ambientales es objetiva. Todo dano al ambiente ademas
de las sanciones correspondientes, implicard también la obligacién de restau-
rar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades
afectadas”. Con el reconocimiento de la responsabilidad por dafios ambien-
tales, el ordenamiento juridico ecuatoriano a través del Codigo Organico del
Ambiente determina en su articulo 11, primer inciso que: “de conformidad
con los principios y garantias ambientales establecidas en la Constitucion
toda persona natural o juridica que cause dafo ambiental tendra responsabi-
lidad objetiva, aunque no exista dolo, culpa o negligencia.

Esta Constitucionidentificados clases deresponsabilidades del Estado por
dano ambiental. La primera que es directa: el Estado al poseer la competencia
de regular, autorizar y fiscalizar, crea, modifica o suprime politicas publicas,
que luego son respaldadas por normas e instituciones que promocionan los
derechos ambientales. El Estado, por lo tanto, es responsable de definir qué
actividades pueden realizarse y cuéles estan prohibidas. Esta responsabilidad
directa nace cuando la norma juridica no cumple con su razéon de ser, y por lo
mismo no protege ni al ambiente, ni al individuo que requiere un ambiente
sano para desarrollar su vida digna; ;sera que la falta de reconocimiento ju-
ridico de la reutilizacion en el sistema ecuatoriano impide su adecuada regu-



lacion, vigilancia y control, propiciando el surgimiento de eventuales danos al
ambiente? No olvidemos que la reutilizaciéon es una actividad que busca mini-
mizar el impacto ambiental fruto de las actividades de los seres humanos. El
Estado asimismo de manera directa es responsable cuando este no cumple
adecuadamente su rol como autorizador y fiscalizador de los planes de mane-
jo propuestos en los estudios de impacto ambiental, que presentan los suje-
tos de derecho publico o privado. El rol fiscalizador implica que el Estado de
manera permanente vele por el cumplimiento de los planes aprobados y por
los eventuales impactos ambientales que pueden derivarse de su aplicacion.
La omisién de esta facultad acarrea al Estado la responsabilidad de subsanar
los dafnos ambientales.

Por su lado, la segunda forma de responsabilidad ambiental del Estado es
indirecta. Segun el articulo 327 de la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor del afio 2008, “en casos de dafios ambientales el Estado actuara de ma-
nera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la restauracién de los
ecosistemas” En este orden de ideas el Estado es responsable por cuidar el
ambiente a través de los diferentes drganos que lo conforman. Su actuacion
debe ser inmediata una vez producido el dafio. Posteriormente el Estado pue-
de demandar el costo de la restauracion o remediacion a los terceros respon-
sables del dafo ocasionado.

La teoria de los derechos ambientales y su influencia en diversos cuerpos
normativos, como la Constitucion de la Republica del Ecuador del ano 2008,
evidencia que es posible hablar de cuerpos normativos ambientales que po-
drian ser los pasos previos para el reconocimiento futuro de un Estado Am-
biental de Derecho. La responsabilidad ambiental planteada en Ecuador es
una muestra de la influencia de estas nuevas tendencias de proteccién del
medio ambiente. El punto de partida para el régimen de responsabilidad di-
recta del Estado en materia ambiental se encuentra en el articulo 397 de Ia
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el cual sefala que en casos
de danos ambientales el Estado actuard de manera inmediata y subsidiaria
para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas; asi, el Estado se
convierte en un garante del ambiente, pudiendo para ello restaurar o reme-
diar el dano.

En cuanto a la inversién de la carga de la prueba, cabe considerar que su
aceptacion es fruto de la influencia de varios modelos que ya poseen dicho
mecanismo en el marco de la responsabilidad objetiva; modelos como el
colombiano o el chileno que han permitido que los cuantiosos costos de las
pruebasy peritajes puedan ser asumidos por el demandado, que en este caso



corresponde al Estado; lo que puede entenderse como efecto de la constitu-
cionalizacion de la responsabilidad objetiva en materia ambiental, en la cual
se elimina la barrera probatoria de quien demanda'y se propicia el acceso a la
justicia ambiental sin restriccion alguna.

La influencia constitucional y ambiental tuvo resultados concretos al mo-
mento de sistematizar la responsabilidad ambiental del Estado. Por ejemplo,
el articulo 398 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) sostiene
que “la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva” (Asamblea Cons-
tituyente del Ecuador, 2008), lo que permite la determinacion concreta de si-
tuaciones dafiosas al ambiente; basta con demostrar la existencia de un riesgo
que ponga en peligro un bien juridico protegido vy la relacion de causalidad. De
maneracomplementaria, el articulo 399 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008), determina que la carga de la prueba sobre la inexistencia de
dano potencial o real recaerd sobre el gestor de la actividad o el demandado
(Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008); es decir, si este reconocimiento
es una consecuencia directa de un régimen objetivo de responsabilidad todo
indicaria que existe una suerte de culpa presunta sobre el demandado.

El sistema juridico ambiental ecuatoriano con la vigencia del Codigo Or-
ganico del Ambiente (2018), trata de desarrollar y complementar en parte
la responsabilidad del Estado por dafo al ambiente fijado en la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008). El articulo 307 de dicho texto normativo
secundario delimita el efecto de la fuerza mayor o caso fortuito, sosteniendo
que:

Cuando el daflo ambiental fuere causado por un evento de fuerza mayor
o caso fortuito, el operador de la actividad, obra o proyecto estara exone-
rado Unicamente de las sanciones administrativas, solo si demuestra que
dichos danos no pudieron haber sido prevenidos razonablemente o que,
aun cuando puedan ser previstos, son inevitables. Sin embargo, el opera-
dor tendréala obligacién de adoptar medidas o acciones inmediatas, afin de
contener el dafoy evitar que se propague. Las medidas a implementar se-
ran de contingencia, mitigacion, correccion, remediacion, restauracion, se-
guimiento, evaluacion u otras que administrativamente fueren necesarias.

Por su parte, y a diferencia del sistema de responsabilidad ambiental del
Estado ecuatoriano, el sistema de la Unién Europea v luego el espanol cuen-
tan con un esquema normativo transversal que profundiza la regulacion de la
responsabilidad ambiental. Desde este sistema nace en la Union Europea el



Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental en el ano 2000, el cual concentra
la estructura de la responsabilidad objetiva por los dafnos ambientales. Este
texto tiene como punto de partida los principios de cautela, de accion pre-
ventiva, de correccion de los atentados al ambiente, de que quien contamina
paga. Todos los conceptos con miras a evitar los dafios al ambiente (Comision
Europea, 2000). En efecto, la responsabilidad ambiental desde el enfoque
europeo tiene por objeto obligar al causante de danos al ambiente a pagar
la reparacion de los mismos. Los causantes pueden ser personas de derecho
publico o privado, teniendo estos que correr con los gastos de restauracion o
compensacion por los dafios cometidos. Ladeterminacion del dano al ambien-
te debe ser clara y concreta, solo asi puede configurarse la responsabilidad.
Los dafios que reconoce el Libro Blanco son de dos tipos 1) los dafios causados
alabiodiversidady 2) la contaminacién de lugares (Comisién Europea, 2000).

Aligual que el modelo ecuatoriano, el sistema de responsabilidad ambien-
tal planteado en la Union Europea reconoce el régimen objetivo que conlleva
que la carga de la prueba sea trasladada hacia el demandado, y a la restaura-
cion, como medida de compensacion por los dafios ambientales ocasionados.
La aplicacion de un enfoque ambientalista en materia de responsabilidad en
la Unién Europea mira a la aplicacion del principio de la sostenibilidad, el cual
en la practica se plasma con la regulacion del saneamiento del agua, cuyo ob-
jetivo principal es la eliminacion de toda amenaza seria para el hombre vy el
ambiente.

La responsabilidad ambiental en el marco de la Union Europea es conso-
lidada como un instrumento para promocionar la proteccion juridica del am-
biente, y puede verse a plenitud en la directiva 2004/ 35 del Parlamento Eu-
ropeo, que establece lo siguiente:

Marco comun de responsabilidad con el fin de preveniry reparar los dafos
causados a los animales, las plantas, los habitats naturales y los recursos
hidricos, asi como los danos que afectan a los suelos. El régimen de res-
ponsabilidad se aplica, por una parte, a algunas actividades profesionales
enumeradas expresamentey, por otra parte, a las demas actividades profe-
sionales cuando el operador cometa una falta o incurra en negligencia. Por
otra parte, incumbe a las autoridades velar porque los propios operadores
responsables adopten o sufraguen las medidas necesarias de prevencion o
reparacion.



El marco europeo representa la base para que la legislacion espanola ob-
serve y regule la proteccion juridica del ambiente. Con la Ley 26/2007, el sis-
tema espanol delimita la responsabilidad ambiental con el objetivo de “regular
la responsabilidad de los operadores de prevenir, evitar y reparar los danos
medioambientales, en conformidad con el articulo 45 de la Constituciony con
los principios de prevenciéon y quien contamina paga”

La Ley de Responsabilidad Medio Ambiental espafola es fruto de la trans-
posicion de la Directiva 2004/35 CE. Esta dinamiza la proteccion y promo-
cion de los derechos medio ambientales, y pretende reforzar los mecanismos
de proteccién para evitar que se produzcan danos al ambiente. Dicha ley esta
construida y dirigida para regular la reparacion del “dafio medioambiental”
Como complemento, laley 26/2007 plantea la necesidad de asegurar la repa-
racion del dano ambiental fruto de diversas actividades econémicas y garan-
tizar que la prevencion y la reparacién de los danos ambientales puedan ser
sufragados por el operador responsable.

Uno de los enfoques que profundiza la Ley 26/2007, y que puede servir
como modelo para la legislacion ecuatoriana, es su ambito de aplicacion, pues
esta contempla todos los dafos y las amenazas inminentes de dafo al agua,
a laribera del mar vy de los rios, al suelo y a las especies de flora y fauna sil-
vestres, asi como a los habitats; por lo tanto, esta normativa se aplica a los
danos ambientales que produzcan efectos negativos en el equilibrio medio
ambiental.

Es importante considerar que la Ley 26/2007 delimita las medidas de re-
paracion que tratan de restaurar o reparar el medio ambiente afectado por di-
versas actividades. Estas medidas de reparacion guardan un orden que inicia
enunareparacion primaria que aplica mecanismos para restituir los recursos
naturales. Se encuentra, ademas, la reparacion complementaria que se aplica
pararestituir los recursos naturales dafiados que no pudieron ser subsanados
por la reparacion primaria, y finalmente, un tercer momento denominado re-
paracion compensatoria, aplicada para resarcir las pérdidas de recursos natu-
rales desde que se produjo el dafo hasta que los efectos de la compensacion
puedan evidenciarse.

Una novedad que incorpora la Ley 26/2007 es el analisis de riesgos que
estan obligados a realizar los operadores y que resulta clave para prevenir
danos al ambiente. En este sentido, se pide informar los posibles riesgos de la
actividad que se desarrollard y el valor estimado de la reparacién en caso de



producirse una actividad dafosa. La elaboracion del andlisis de riesgos am-
bientales permite cuantificar los valores de potenciales danos con el fin de
que el operador acredite dicho valor econémico.

Desde este puntode vista, laconfiguracion de laresponsabilidad medioam-
biental del sistema espafiol reconoce la vigencia de un régimen administrativo
de responsabilidad medioambiental que valora el caracter objetivo con el que
actuan los operadores que desarrollan una actividad econdémica; sin que este
régimen considere el dolo o culpa. Por el otro lado, existe el reconocimiento
de laresponsabilidad subjetiva, la cual esta reservada para las actividades de
prevencion de danos.

Por lo expuesto, cabe enfatizar que la estructura normativa que regula la
responsabilidad medio ambiental en la Unién Europea y en Espafa pone en
evidencia gran parte de las aspiraciones de la teoria de los derechos ambien-
tales que buscan la reivindicacion de los danos ambientales sufridos por di-
versas circunstancias, incluidos los ocasionados por el Estado.

La legislacion ecuatoriana demuestra un avance interesante cuando re-
conoce vy regula la responsabilidad del Estado por dafo ambiental a nivel
constitucional y secundario con el Cédigo Orgéanico del Ambiente (2017). Sin
embargo, haciendo un ejercicio de Derecho Comparado, la legislacién ecua-
toriana alin no cuenta con una normativa independiente y propia que regule
técnicamente la figura de la responsabilidad del Estado por dafio ambiental,
normativa que si posee el sistema juridico espanol regulado expresamente en
la Ley 26/2007 del 23 de octubre, sobre Responsabilidad Medioambiental.
La falta de una normativa técnica en la legislacion ecuatoriana ha generado
un problema préactico que afecta a la eficacia y a la eficiencia de esta figura
juridica.

Esimportante mencionar que en el sistema ecuatoriano alin existen vacios
enmateriaderesponsabilidad ambiental, lo cual propiciaque muchosdanos no
siempre sean reparadosy que sus autores no sean sancionados. Por lo mismo,
podria concluirse de manera anticipada, que el sistema juridico ambiental
ecuatoriano no proporciona una respuesta adecuada a la problematica de
la reparacion integral de los danos ambientales como consecuencia de la
responsabilidad ambiental del Estado.



El sistema de responsabilidad administrativa por el dafio ambiental en el
sistemaecuatoriano se encuentraadinen construcciony desarrollo. Por lo cual
la legislacion ecuatoriana requiere unarevision a profundidad que identifique
los vacios existentes, asi como sus problemas, para luego disefar un sistema
juridico que tutele los derechos de los individuos y de la Naturaleza.

Es interesante reconocer que con la vigencia del Codigo Orgéanico del
Ambiente (2017) la legislacion ecuatoriana desarrollé algunos elementos
de la responsabilidad ambiental; sin embargo, se evidencia que la estructura
normativa del sistema ecuatoriano es insuficiente en cuanto a la consolidacién
de laresponsabilidad del Estado por dafio ambiental.

No es suficiente el primer paso que se dio cuando la responsabilidad
ambiental fue incorporada en la estructura constitucional, pues esta
institucion requiere lanormativa conexa paralograr su eficacia, de lo contrario
y mientras se desarrolle una nueva ley que dinamice la responsabilidad del
Estado por dafo ambiental, seran los jueces quienes guiados por los principios
constitucionales de interpretacion deberan velar por la forma mas eficaz de
proteccion de los derechos ambientales, situacion que en la practica conlleva
la inaplicabilidad de varias sentencias relativas al dafio ambiental.

Corresponde a las autoridades administrativas ecuatorianas ser rigurosas
en el cumplimiento del control ambiental y en la debida implementacion de
instrumentos paraexigir laprevencion o lareparacionde los danos enaquellos
casos en que se constaten situaciones de deterioro ambiental. El siguiente
paso para completar un sistema integral de responsabilidad ambiental es
implementar una norma especifica y auténoma que regule esta institucion.
Es necesario el fortalecimiento y desarrollo de instrumentos que permitan
exigir la prevenciony reparacion efectiva de los dafos causados por el Estado
0 sus concesionarios. Solo asi existird un verdadero sistema de proteccién vy
promocion eficaz que garantice la vigencia de los derechos ambientales.

£4.3.1. La violacion del Principio de Justicia Ambiental

Lajusticia ambiental posee una tradicién derivada de la visién anglosajona,
especificamente del modelo de Estados Unidos. Precisamente es en este pais
en donde ainicios de la década de 1980, justicia ambiental es acufnada como
expresion para referirse a las protestas que lideraron ciertas comunidades
afroamericanas contra la instalacion de industrias contaminantes ademas del



vertido de desechos contaminantes que afectaron directamente a sus hoga-
res (Bas, 2014, p. 69). La incorporacion de la nocién de justicia ambiental en
el discurso politico vy juridico generd un cambio de paradigma que inserté el
ambientalismo en la estructura de los derechos humanos. Sin embargo, a pe-
sar de dicha insercion, no se puede descartar que esta ideologia ecologista
haya tenido que ceder en varios aspectos al antropocentrismo dominante, y
su valor instrumental a la Naturaleza, subordinandola a las necesidades hu-
manas (Bas, 2014, p. 71). Una visién de interés es la que provee la Agencia de
Proteccion Ambiental de Estados Unidos, que considera a la justicia ambien-
tal como una garantia que protege a grupos de personas, incluyendo grupos
raciales, étnicos o de diferentes ambitos socioecondmicos que sufran despro-
porcionadamente la carga de consecuencias ambientales o sanitarias, como
consecuencia de operaciones industriales, comerciales o medidas estatales
de cualquier tipo (Guevara, 2015, p. 229).

El caracter evolutivo de la nocidon de justicia ambiental le ha permitido con-
figurarse vy elevarse hasta ser considerado como un principio. Cuando José
Juan Bas (2014) aborda la justicia ambiental y su posible introduccion en el
ordenamiento juridico espanol, manifiesta que esta nocidn se abre paso cada
vez mas e incursiona sobre escenarios socioldgicos, politicos, juridicos, entre
otros; lo cual es respaldado por diferentes planteamientos que afectan a una
amplia gama de intereses humanos. Asi, el nticleo fuerte de la justicia ambien-
tal se puede ubicar en la proteccion de las agresiones que puede sufrir el am-
biente y garantizar el acceso a los recursos naturales en iguales condiciones
alos individuos. Con la ubicaciéon de este nlcleo, se sostiene que, en el marco
de una vision integral, la justicia medio ambiental se sitla como un conjunto
de politicas de orden institucional que buscan guiar diferentes decisiones o
comportamientos de la sociedad sobre un enfoque de desarrollo sostenible
que garantice la vida en un medio ambiente seguro y con justicia distributiva
(Bas, 2014, p. 83).

El reto para lograr una justicia ambiental debe empezar por la generacion
de instrumentos politicos y juridicos que integren al Estado con la ciudadania.
Elfortalecimiento de las garantias jurisdiccionales como de la responsabilidad
extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacion de
servicios publicos hidricos, es esencial para lograr consolidar vy fortalecer la
justicia ambiental.

Un sistema juridico y politico responsable fortalece la justicia ambiental y
garantiza la participacion democréatica de los individuos. La construccion de
un sistema democrético debe contemplar el respetoy la proteccién de los de-



rechos fundamentales sobre la base de una justicia ambiental que contribuya
a la plantificacion y formulacién de politicas publicas ambientales e hidricas

4.3.2. La ecologizacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos posee una linea jurispru-
dencial que ha sido fuertemente influenciada por una tendencia que recono-
ce laecologizacion del sistema juridico interamericano de regulacion del agua.
Bajo este contexto el derecho al aguay el saneamiento guardan sujecidonauna
vision ambientalista que en alguna medida ha impedido que el agua pueda ser
reconocida como un derecho auténomo y, por lo tanto, nucleo de las senten-
cias de la Corte. Sin embargo, esta limitacion no ha impedido que de manera
conexa el aguay el ambiente sean materia de analisis. A esta tendencia, debe
sumarse la preocupacion por dar respuesta a las constantes situaciones que
ponen en riesgo las diferentes poblaciones indigenas vulnerables, y la sobre-
explotacion econémica de los recursos naturales de sus territorios.

En este contexto se puede ubicar la sentencia sobre el Caso de la Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay (2006). El hecho enjuiciado se refiere
a la serie de acontecimientos enmarcados en los procesos de reivindicaciéon
de las propiedades en las cuales habitaban los miembros de la comunidad
Sawhoyamaxa vy que fueron individualizadas para ser entregadas a dos com-
panias privadas. La falta de propiedad de la comunidad los llevd a mantener
una situacion precaria. Segin la propia Corte, junto con la carencia de tierra,
la vida de esta comunidad se ha caracterizado por el desempleo, el analfabe-
tismo, las tasas de morbilidad por enfermedades, que muy bien pueden ser
evitables, la situacién precaria de sus viviendas, asi como las evidentes limita-
ciones en cuanto al accesoy al uso de los servicios de salud y de agua potable.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006) ordend al gobier-
no paraguayo adoptar las medidas de forma inmediata, regular y permanente,
para abastecer a la comunidad de suficiente agua para su consumo e higiene
personal, generando para ello un servicio publico de agua potable y de sanea-
miento (Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, p. 8).
El factor determinante utilizado por parte de la Corte para imponer este gra-
vamen al gobierno de Paraguay es la falta de la debida diligencia por parte
del poder publico, el cual debié evitar que se materialice el dafio, mitigando
los diferentes factores de riesgo que condujeron a la violacion de derechos



fundamentales que, a la larga, atacaron directamente a la vida de muchos in-
dividuos que formaban parte de la comunidad.

Esinteresante anotar que, en lorelativo al nexo causal, se sientan las bases
para esquematizar un modelo de responsabilidad del Estado que pueda ser
transversal inclusive, de darse el dano hacia la Naturaleza. En este escenario
el Estado ha olvidado que uno de sus principales fines en Ultima instancia es la
realizacion del bien comun, y la mejora de las condiciones de vida digna de to-
dos los individuos bajo sus correspondientes jurisdicciones (Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, p. 11).

El fendmeno juridico de la ecologizacion de los Derechos Humanos parte
de la autonomia e independencia que estos guardan entre si; considerando
que se encuentran intimamente ligados al derecho de un ambiente sosteni-
ble, limpio, sin riesgos y saludable. En este sentido, los Derechos Humanos
ambientales existen para precautelar y promocionar el acceso a la informa-
cion ambiental y a la participaciéon ciudadana, como una forma de vincular al
ciudadano en las decisiones que el Estado adopta en relacion al ambientey a
la justicia ambiental. Es importante considerar que, al no existir derechos ab-
solutos ni limitados, el derecho al ambiente por si solo no ofrece una soluciéon
integral a la problematica social, econdémica y ambiental; razén suficiente
para que sea posible aplicarlo e interpretarlo de una forma equilibrada con el
resto de Derechos Humanos como son el derecho a lavida, a la salud, al agua
potable y saneamiento, entre otros.

Laprotecciondelambienteconstituyelaprincipalpreocupacionparagenerar
un nuevo enfoque juridico. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha levantado lineamientos jurisprudenciales y doctrinales para generar
un entorno juridico que fortalezca la integraciéon entre temas ambientales
y derechos directamente protegidos por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Esta dptica sugiere el reconocimiento de una tendencia
basada en el “greening” o reverdecimiento de los Derechos Humanos. La
base para que la Corte Interamericana de Derechos Humanos proponga una
vision interpretativa integral parte de la esencia de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos celebrada en Vienaen el anode 1993, en la cual se sostuvo
que los Derechos Humanos son universales, indivisibles e interdependientes
y estdn relacionados entre si; por lo mismo, existe un sistema global para
entender el derecho ambiental. Esta forma de interpretacion ratifica la
importancia de la interconexion entre los mecanismos de proteccion de los
Derechos Humanos y aquellos temas que atanen directamente al ambiente y
requieren ser analizados por el Derecho.



Para combatir la degradacion del medioambiente la Corte Interamericana
de Derechos Humanos delimita mediante sus estandares los lineamientos por
los cuales las politicas ambientales de gobierno y de aplicacion del derecho
ambiental de los Estados deben transitar. Existe un desafio claroy que refleja
la deuda de los Estados para implementar una verdadera arquitectura de
gobernanza ambiental, que fomente la construccion vy el fortalecimiento de
un marco institucional y juridico ambiental.

La ecologizacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos queda
demostrado en la gran cantidad de casos ambientales cuyo tema central
de discusion se refiere al uso de las zonas forestales vy rurales; es decir, la
vulneracion de derechos en el contexto ambiental afecta directamente a los
indigenas, a las comunidades campesinas e individuos que se encuentran
en situaciones de vulnerabilidad por razones econdmicas. En este sentido,
la defensa del medioambiente y los planteamientos que realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos parten de la aplicaciéon de la técnica
de proteccidon del medioambiente por la “via refleja”, técnica en la que la
estructurade derechointernacional del medio ambiente es eficaz nicamente
através delaindirectay necesaria proteccion de los seres humanos.

El planteamiento protector de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no debe obviarse, pues serd determinante para la construccion
de un nuevo estatuto juridico del Derecho al Agua y al Saneamiento, como
un derecho humano emergente que requiere una protecciéon especial. El
sistema de proteccion de los recursos hidricos que podria aplicar la Corte
es mediante la “via refleja”. Esta férmula de proteccion toma en cuenta tres
enfoques. El primer enfoque, utiliza los mecanismos vigentes de proteccion
de los derechos civiles y politicos. Con estos instrumentos es posible tutelar
y promocionar acceso a los derechos como: la informacién o a la participacion
de la ciudadanfa sobre temas vinculados al quehacer ambiental. Un segundo
enfoque integra el derecho que poseen los individuos para acceder a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado que complete el catalogo de
derechos econdomicos, sociales y culturales. La tercera via presenta a la
calidad ambiental como un derecho colectivo fundamentado en la solidaridad,
el cual esta destinado para que los individuos conozcan que ciertos bienes
ambientales necesitan ser protegidosy gestionados de unamanera sostenible.

Bajo estas tres visiones la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha realizado un andlisis y ha determinado que los mecanismos de proteccion
y de control del ambiente en los Estados alin son débiles. Es necesario que
los mecanismos de proteccion de los derechos civiles, politicos, econdmicos,



sociales y culturales sean afectados por un reverdecimiento o greening.
El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
interconecta diversos instrumentos juridicos garantizar el acceso a un medio
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

La construccion de una linea jurisprudencial y doctrinal basada en la
ecologizacién permite la integracién de nuevos derechos fundamentales
relacionados con el medioambiente como es el caso del Derecho al Agua y
al Saneamiento. Es importante destacar que la técnica aplicada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, basada en la proteccion ambiental
por la via refleja, ha producido importantes resultados en lo referente al
perfeccionamiento de normasy que forman parte del Sistema Interamericano
y de los ordenamientos juridicos nacionales. En este sentido la interpretacion
que se ha dado permite promocionar vy desarrollar la defensa del medio
ambiente y de los derechos humanos.

Uno de los desafios para lograr que el derecho humano al agua vy al
saneamiento pueda ser exigible y efectivo a nivel nacional e internacional
es definir estandares que derivan de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Bajo este marco, la incorporacion del derecho humano al agua y
al saneamiento al Sistema Interamericano de Derechos Humanos permite
establecer: las bases de actuacion de las autoridades publicas, la imposibilidad
de que los estados sobrepongan su ordenamiento juridico para justificar sus
propiasbasesdeactuacionyelestablecimientoyreconocimientodetribunales
internacionales, como por ejemplo respecto a Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual posee la facultad de controlar la compatibilidad
de las practicas gubernamentales con aquellas bases minimas establecidas y
en caso de incumplimiento declarar la responsabilidad internacional por su
violacion.

Es indudable que la incorporacién del derecho humano al agua vy al
saneamiento al Sistema Interamericano de Derechos Humanos da cuenta
de un proceso de legalizaciéon de las acciones estatales relacionadas con el
sector hidrico; en este escenario, la actuaciéon de la Corte Interamericana es
clave como érgano de jurisdicciéon internacional que complementa a través
de sus directrices interpretativas la labor de las autoridades nacionales.
Conviene precisar que la labor que realiza la Corte Interamericana de
Derechos Humanos estad basada en el control de convencionalidad como
un instrumento que coadyuva a consolidar el respeto y efectivizacion de los
derechos humanos y ambientales, ademas que colabora directamente para
la construccion de un ius commune interamericano en materia de derechos



fundamentales; precisamente, el control de convencionalidad que aplica la
Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene como finalidad verificar si
los paises han violado o no las convenciones sujetas a su competencia.

En palabras de Victor Abramovich, el proceso de globalizacién de los
derechos humanos ha contribuido notablemente para la transformacion de
sus estandares; sin embargo, este proceso alin se encuentra limitado por la
precariedad de los ordenamientos juridicos regionales. Dicha globalizacion
es el punto de partida para que las autoridades estatales, basados en los
principios v las reglas delimitados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, adapten sus criterios (Abramovich, 2006, p. 39). El reconocimiento
de este razonamiento permite que las contribuciones que derivan de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia ambiental e hidrica
sean consideradas como un eje para la construccion de un marco normativo
explicito e imperativo v lograr el cumplimiento de los objetivos trazados por
la planificacion gubernamental. En tal sentido, el catalogo de derechos civiles
y politicos son reinterpretados por una linea jurisprudencial de la Corte
Interamericana que determina la obligacidon positiva de que los Estados
remuevan los obstéculos para el pleno desarrollo y vigencia de los derechos
ambientales y que puedan constituir una violacion hacia estos.

Garantizar el acceso vy la satisfaccion de los derechos humanos ha sido una
preocupacion constante por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Bajo este enfoque, el Estado es un ente que posee una obligacion
negativa de no impedir el acceso a los servicios publicos, especialmente a
aquellos que son esenciales para la vida como el agua y el saneamiento. Sin
embargo, ademas de la obligacion negativa, el Estado posee una obligacion
positiva, pues le corresponde al Estado liderar la organizacion del aparataje
institucional necesario para configurar un sistema de servicios publicos que
respondan a las necesidades de la sociedad y del ambiente. En el caso de los
servicios publicos hidricos, su construccion debe partir desde la dptica de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, y para ello su enfoque debe mirar al
beneficio colectivoy ambiental. El Estado debe concentrar sus esfuerzos para
remover todos los obstaculos que impidan o limiten el acceso a los servicios
publicos, y especialmente a los hidricos.

Es necesario, reencauzar la labor que desempefa el Estado al momento
de organizar los servicios publicos; los estandares trazados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefalan como una labor indispensable
paraasegurar el ejercicio de los derechos civiles, sociales y politicos el generar
un sistema de prestaciones que estén guiadas por una logica de derechos. En



la practica esto no se evidencia por ser comun que los servicios publicos de
la region estén guiados por un enfoque de beneficios asistenciales. La vision
asistencialista de los servicios publicos ha degenerado en que el Estado y su
gestion se encuentre subordinada al manejo clientelar de las prestaciones de
los servicios publicos. Esta practica impide notablemente que los derechos
fundamentales, como el agua y saneamiento, asi como aquellas nuevas
practicas que buscan la proteccién del ambiente como la reutilizacion, puedan
ejecutarse plenamente.

4.3.3. Ecuador y el caracter justiciable de los Derechos de la Natu-
raleza

La aplicacion de mecanismos jurisdiccionales de proteccion de derechos
ha sido el camino por el cual el modelo ecuatoriano se ha podido decantar y
que ha servido para tutelar los derechos de la Naturaleza vy, desde luego, el
Derecho al Agua. Sin embargo, se pueden acotar pocos casos en los cuales el
Estado se ha responsabilizado por la falta o falla en la prestaciéon de servicios
publicos hidricos o por omitir su deber de vigilancia.

Victor Abramovich, cuando se refiere a lajusticiabilidad o exigibilidad judi-
cial de los derechos, parte de la identificacion del riesgo que supone la aplica-
cionde unaretdricade los derechos, en la cual al momento de la aplicacion no
logran satisfacer las expectativas que se trazaron al momento de su construc-
cion; deslegitimando su valor practico. Ante esta situacion, la justiciabilidad o
exigibilidad judicial de los derechos se presenta como una caracteristica del
derecho nacional e internacional que da la posibilidad a los ciudadanos para
dirigir reclamos o peticiones ante una autoridad publica competente, para
que esta en ejercicio de su potestad disponga el cumplimiento de dichas exi-
gencias o pretensiones, por medio de la imposicion de reparaciones, sancio-
nesy medidas resarcitorias; todo ello, con el objetivo de lograr la satisfaccion
de un derecho fundamental.

Asi, no basta que el derecho reconozca retéricamente ciertas situaciones
con el fin de satisfacer el discurso politico, el reconocimiento de derechos
exige que estos puedan ser llevados a la practica. El diadlogo juridico, con un
enfoque de derechos, determina e identifica las correlativas obligaciones,
cuyo incumplimiento por parte del Estado activa inmediatamente diversos
mecanismos de responsabilidad en busca de la satisfaccion del derecho que
no ha podido ser satisfecho. El reconocimiento de derechos contribuye direc-
tamente a la restriccion de la discrecionalidad con la que actiian los érganos



publicos. Asi, el campo de accion de los agentes publicos es limitado y la rela-
cion entre el Estadoy el administrado es equilibrada.

Bajo este esquema, Victor Abramovich considera que es necesario deli-
mitar las obligaciones estatales que caracterizarian al conjunto de derechos
civiles y politicos al igual que los derechos econémicos, sociales y culturales.
Eneste sentido, se presentan cuatro niveles de obligaciones que debe asumir
el Estado para garantizar la efectividad de los derechos: obligaciones de res-
petar, de proteger, de garantizar y de promover los derechos (Abramovich,
2006, p. 47). Enel caso de las obligaciones de respetar es el Estado el que no
debe impedir u obstaculizar la plena vigencia y goce de los derechos. La obli-
gacion de garantizar hace referencia a la posibilidad de que el titular del dere-
cho acceda a este por si mismo sin tener que ser representado, y finalmente,
la obligacién de promover, estd caracterizada por el desarrollo constante y
continuo de un pensamiento juridico.

Lograr la consolidacion de un esquema juridico con derechos justiciables
contribuye al fortalecimiento del Estado; vy, sobre todo, permite generar un
entorno que procura el respeto de los derechos fundamentales. En el caso
ecuatoriano es interesante acotar que el sistema juridico, luego del proce-
so constituyente del ano 2007 que culmina con la expedicion de la Consti-
tucion de la Republica del ano 2008, reconocié algunos derechos como los
derechos de la Naturalezay el derecho humano al agua. Es asi que la realidad
juridica ecuatoriana en materia de responsabilidad extracontractual del Es-
tado puede dividirse en dos momentos concretos. El primero, marcado por
el acercamiento a la teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado,
mediante la aplicacion de un sistema que se cataloga como mixto, pues deriva
de estructuras normativas tanto publicas como privadas. En este momento, la
concepcion de los derechos de la Naturaleza, v las consideraciones sobre el
derecho humano al agua que involucran a la teoria constitucional contempora-
nea se encontraban ausentes. Un segundo momento se inicia con la vigencia
de la Constitucion del ano 2008, la cual reconocio a la Naturaleza como suje-
to de derechos e incorporé el derecho humano al agua y al saneamiento como
un derecho fundamental. La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
desarrolla como una institucion protectora del individuo y de la Naturaleza la
responsabilidad extracontractual del Estado con su modelo objetivo, directo
y que nace como consecuencia de la falla o deficiente prestacion de los servi-
cios publicos directamente prestados por parte del Estado o por interpuesta
persona a través de concesion o autorizacion.



Bajo esta tonica, la primera experiencia nacional que marca una nueva vi-
sion de administracion de justicia en el campo de la proteccion del ambiente
y de los derechos individuales, asi como en la aplicacion de la responsabilidad
del Estado, es el Fallo 229-2002 Comité Delfina Torres Viuda de Concha contra
Petroecuador, a cargo de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia del Ecuador, de 29 de octubre de 2002. Este fallo, por su
complejidad constituye un hito en cuanto a la aplicacion de la responsabilidad
del Estado. Los hechos se desarrollaron en la Provincia de Esmeraldas, Ecua-
dor, desde junio de 1997 hasta febrero de 1998, periodo en el cual se produ-
jeron hechos contaminantes ligados a la gestion operacional de la Empresa
Estatal de Petréleos del Ecuador (Petroecuador) que incluian el derrame de
petroleo en las fuentes hidricas. En este caso, la justicia ecuatoriana determi-
no que existieron multiples riesgos para los habitantes de la zona, lo que gene-
ro en undesequilibrio en las cargas publicas y por consiguiente la produccion
de dano que requiere su satisfaccion.

El riesgo, por lo tanto, fue analizado por los jueces como un elemento cen-
tral, del cual se desprende que las diferentes actividades generadas por Pe-
troecuador son actividades peligrosas y socialmente aceptadas, pues de ellas
derivan beneficios tanto econdmicos como sociales; sin embargo, dichas acti-
vidades generaron danos.

El fallo Comité Promejoras Delfina Torres Viuda de Concha contra Petroecua-
dor sienta las bases necesarias para el reconocimiento pleno de la responsa-
bilidad extracontractual del Estado en Ecuador, especialmente sobre el dafno
ambiental y dafos a particulares. En este caso emblematico el pronunciamien-
to judicial es matizado por la solidaridad social como el nucleo de la indem-
nizacion. Asi, la justicia ecuatoriana reconocio la responsabilidad directa del
Estado por los dafnos que se originaron como consecuencia de una actividad
industrial o de explotacion. Los jueces determinaron que era deber del Esta-
do reparar el medio ambiente lesionado y volver las cosas al estado anterior,
sumado a la indemnizacion pecuniaria como una forma de compensacion a
las victimas, ademas de la implementacion de medidas de seguridad en la re-
fineria estatal de Esmeraldasy en la infraestructura petrolera de su Provincia
dentro del plazo de seis meses, como una medida de prevencién y mitigacion
delriesgo.

Si bien el modelo ecuatoriano ha incorporado en su texto constitucional
uncriterio interesante de derechos con un enfoque ecolégicoy de proteccion
delagua, sulineajurisprudencial en lamateriatodavia adolece de consistencia
cuando se trata de responsabilizar al Estado por su accionar o por su omision



en actividades en materia ambiental y, especialmente en lo que se refiere a la
tutela integral del derecho humano al agua y al saneamiento. La justiciabilidad
de este derecho en la practica se ha constituido como un discurso de retori-
ca juridica y politica, al carecer de una estructura normativa que permita su
aplicacion lo que abre una interrogante sobre su verdadera efectividad. El
legislador ecuatoriano, requiere tomar en cuenta estas falencias y fortalecer
la tutela de este derecho por medio de una estructura infra constitucional que
dinamice la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o defi-
ciencia en la prestacion de servicios publicos hidricos

4.3.4. La Inversion de la carga de la prueba como principio

El articulo 397 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en
su numero uno, atribuye que cualquier persona natural yjuridica, colectividad
0 grupo humano tiene la posibilidad de acudir a las autoridades y jueces para
obtener su tutela efectiva, en materia ambiental, incluyendo la posibilidad de
activar una de las garantias jurisdiccionales que plantea la estructura cons-
titucional con el fin de proteger los derechos y evitar o hacer cesar su viola-
cion. El precepto sefialado, ademas sostiene que la carga de la prueba sobre
la inexistencia del dafio potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad
o el demandado.

Bajo este contexto, la inversién de la carga de la prueba, en un sistema de
responsabilidad objetiva por dafio ambiental, debe ser construido a tono con
diversos enfoques. Uno de ellos es el propuesto por Ramén Martin Mateo, el
cual sostiene que la responsabilidad objetiva en materia ambiental que posee
el Estado tiene sustento a partir del principio quien contamina paga (Martin,
1991, p. 90). Por lo tanto, la responsabilidad se centra en la ocurrencia de
un dano que sufrird el individuo, la Naturaleza y, desde luego, la comunidad.
Asi, este sistema de responsabilidad objetiva por dafno ambiental invierte Ia
carga de la prueba, como una excepcion al principio de presuncion de inocen-
cia. Este modelo obliga al causante del perjuicio a que justifique y desvirtue
que su accionar tomd en cuenta las medidas necesarias para mitigar los dafios
ambientales. Luis Diez Picasso en este sentido, sostiene que en este tipo de si-
tuaciones el causante del perjuicio debe probar que obré con prudencia para
lo cual debe valorarse diferentes situaciones que van desde el modo de pro-
ducciondel dano, el tiempoy lugar en el que se produjo la actividad, la victima
o los individuos que fueron afectados, la existencia del dafno, la cuantificacion
y las diferentes medidas que deben aplicarse para subsanar el hecho, ademas
de lasdlidaargumentacion de la relacion de causalidad entre el dano sufridoy
la actividad dafiosa (Diez, 1999, p. 27).



Por esta razon, la obligacion que nace a partir de la indemnizacion por la
reparacion nace Unica y exclusivamente de la manera adecuada o inadecuada
como el individuo ha ejercido su libertad. Ahi donde no haya existido decision
tampoco puede haber responsabilidad (Trazegnies, 2001, p. 8). Es asi como la
presuncion de culpa del agente que ocasiond el dano se impone hasta que se
demuestre lo contrario.

4.4. Titulos juridicos de imputacion de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en
la prestacion de servicios publicos hidricos

El dano al medio ambiente, la relacion de causalidad, la reparacion integral,
el riesgo objetivo, la falta o falla del servicio y la omision o inactividad del Es-
tado articulan lo que se ha denominado titulos juridicos de imputacion de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficienciaenla
prestacion de servicios publicos hidricos. Esta estructura es el reflejo de una
larga evolucion del Derecho Administrativo, el cual con el pasar del tiempo
centra su atencion no solo en la proteccion del individuo, sino en la del medio
ambiente v los recursos naturales, que como el agua equilibran el ecosistema.
Este énfasis se debe reconocer como consecuencia de la incesante presion
que la modernidad ejerce sobre el cuidado de los recursos naturales.

Asi, la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o defi-
ciencia en la prestacion de servicios publicos hidricos abre una nueva faceta
del Derecho Administrativo que exalta la importancia de los titulos juridicos
de imputacion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, fal-
ta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos, para articular
una verdadera institucién que gira sobre el principio de In dubio pro Natura.

4.4.1. El dafio medioambiental, ecolégico e hidrico

Eldanose presentacomo unode los elementos centrales de la Responsabi-
lidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacion
de servicios publicos hidricos. Su presencia es esencial ya que la obligacion de
reparacion surge precisamente a partir de un evento que ocasiona sufrimien-
toalindividuo o la Naturaleza. En este sentido, la nocién del dafo antijuridico
cobra relevancia y demuestra que el obrar defectuoso de la Administracion
Publica ocasiond un desequilibrio, que derivd en una violacion a los derechos
de los ciudadanos y en una afeccion al medio ambiente.



Desde el punto de vista civil, el dafo es “toda desventaja que experimen-
tamos en nuestros bienes juridicos, patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor,
crédito, bienestar, capacidad de admision, etc” (Wolf, 1933, p. 617). El dafo,
como tal, es una problematica fundamental con una larga tradicion en cuan-
to a su abordaje juridico. Su nocién fue estudiada por el Derecho Romano el
cual identifico dos clases de dafo, el damnum emergens vy el lucrum cessans. E|
primero lo sufre el sujeto activo de la relacion contractual y genera un perjui-
cio; y, el segundo se refiere a la ganancia que deja de percibir el sujeto activo
de larelacion contractual por efecto del incumplimiento de una determinada
acciéon (Wolf, 1933, p. 617).

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez (1994) ahondan
enelestudiodeldanoalaestructurade laresponsabilidad estatal, identifican-
do varias condiciones para determinar su presencia. En este orden de ideas el
dano debe ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado. Sobre
el caracter efectivo, este debe ser ciertoy realy, por lo tanto, el individuo que
ha visto afectado en su integridad patrimonial o en la esfera de sus derechos
subjetivos debe probar que el accionar o la omision de los entes publicos ha
degenerado en dichos gravamenes. El caracter objetivo que resulta de esta
circunstancia pone de manifiesto que el dafio excluye la eventualidad o situa-
ciones futuras; es decir, que el dafo eventual se excluye por carecer del enten-
dimiento material y objetivo de la responsabilidad estatal.

Respecto a la evaluacion econdmica, se ha pensado que el dano posee una
naturaleza que le permite vincularse con el patrimonio del individuo que sufre
el menoscabo. No quiere decir que otro tipo de gravamenes no sean suscep-
tibles de apreciacion, como el dafio inmaterial o el dafio ambiental, en los cua-
les la cuantificacion del dano puede resultar complejo por su caracter difuso
(Garcia, E., & Ferndndez, T, 1994, pp. 374-376). Por otro lado, la individualiza-
cion del dano debe reflejar una situacion concreta que afecte directamente el
patrimonio o los derechos subjetivos del individuo.

En cualquier escenario, el dafio cometido por el Estado o por aquellos que
actien en su nombre vy que lesionan al individuo o a la Naturaleza requiere
una indemnizacion. Si esto es asi, el dafio requiere ser resarcido siempre que
la persona o la Naturaleza que sufren no tengan el deber juridico de soportar-
lo. No en vano, la vision antropocéntrica concibe al dafio como la disminucion
patrimonial sufrida por la victima, directamente relacionado con su patrimo-
nio, incluyendo todos los bienes y derechos de los que dispone (Henao, 1998,
p. 10). El enfoque protector a los derechos subjetivos y a la constitucionali-
zacion de las repercusiones del dano requiere matizarse y adaptarse a nue-



vos horizontes: unos que signifiquen su tratamiento desde el medioambiente.
Paraeste fin esimportante alinearse a los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Un primer acercamiento a la teoria de dano ambiental permite compren-
der que se refiere a una modificacion de los elementos y funciones de la Na-
turaleza, yaseasuorigen por la contaminacion de las fuentes hidricas, la con-
taminacion atmosférica, los impactos directos al equilibrio del ecosistema
como accidentes petroleros, o la contaminacion de los recursos hidricos con
materiales plasticos; es decir, el medio ambiente sufre por las acciones u omi-
siones tanto de los individuos como del Estado.

El dano al ambiente conduce a una vision biocéntrica, cuyo elemento fun-
damental es la proteccion del ambiente sobre acciones, omisiones o diferen-
tes tipos de trastornos que pongan en peligro el fragil equilibrio de la vida'y
de la salud de los diferentes ecosistemas. El comportamiento nocivo, tanto
de individuos como del Estado, causan la degradacion ambiental que afecta
al principio de la sostenibilidad que garantiza la proteccion para las futuras
generaciones. Lo que se debe observar para el régimen de la responsabilidad
objetiva y directa son las acciones u omisiones de los agentes publicos o pri-
vados que, en ejercicio de una potestad publica, causan un desequilibrio de las
cargas publicas que afectan los ecosistemas vy la diversidad.

Esta vision biocéntrica que debe poseer el dano vy la responsabilidad obje-
tivay directa es tratada como modelo en la Directiva 2004/35/C, sobre res-
ponsabilidad en relacién con la prevencion y reparacion de dafnos medioam-
bientales de la Union Europea. Este modelo incorpora el principio de “quien
contamina paga”. El documento establece, de una manera interesante, tres ti-
pos de dafios ambientales: el primero es aquel que se produce y que afecta el
estado medioambiental de los recursos hidricos; el segundo se enfoca en los
danos que puede sufrir el suelo y que traen consigo riesgos para la salud hu-
mana; y el tercero, en los danos que pueden sufrir las especies vy los habitats
naturales protegidos (Parlamento Europeoy el Consejo de la Unién Europea,
2004).

Enelano 2016 se elabord el Informe de la Comision al Consejo y el Parlamen-
to Europeo sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de darios medioambientales, en el cual se detallan los avancesy la ex-
periencia de la aplicacion de la Directiva 2004/35/C y se sostiene que, si bien
es cierto que la Directiva ha permitido mejorar la prevencion y reparacion de
los dafios medioambientales mediante el refuerzo del principio de que “quien



contamina paga” y de la articulacion de normas especificas que regulen los
recursos naturalesy sureparacion, asi como la delimitacion del dafo, los Esta-
dos de la Union Europea alin requieren realizar esfuerzos para armonizar las
resoluciones nacionales en torno a modelos de reparacioén, analisis de riesgo,
analisis de datos y de experiencias, en miras de que en el futuro el impacto de
la Directiva pueda contribuir al perfeccionamiento de los sistemas de gestion
de riesgos y aumente los conocimientos técnicos sobre la reduccion de los
danos (Comisién Europea, 2016).

El régimen juridico constitucional ecuatoriano, por su parte, con el afan
de guardar concordancia con su vision ambientalista, es claro en determinar
que el dano ambiental es de naturaleza objetiva. Este tipo de dano tiene como
consecuencia el nacimiento de sanciones que obligan a la restauracion inte-
gral de los ecosistemas y a la indemnizacion de las personas y comunidades
afectadas. Asi lo sefiala el articulo 396 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008).

El dafo ambiental posee una connotacion interesante ya que no estamos
ante la premisa de cero contaminaciones; al contrario, todas las actividades
que generan los individuos tienen diversas connotaciones positivas o negati-
vas. El sistema juridico ecuatoriano acepta la existencia de impactos ambien-
tales autorizados, de tal manera que para la existencia de un verdadero dano
ambiental es necesario que el ambiente haya sufrido de una manera significa-
tiva. El Codigo Orgdnico del Ambiente de la Republica de Ecuador (2017) define
dano ambiental como toda alteracion significativa que, por accion u omision,
produzca efectos adversos del ambiente vy sus componentes, afectando a
las especies, asi como a la conservacion y equilibrio de los ecosistemas. Esto
abarca los danos no reparados o mal reparados.

En este orden de ideas el modelo ecuatoriano considera que, para que
exista dafio ambiental y por lo tanto una posterior declaracién de responsabi-
lidad, debe existir una ruptura del equilibrio entre el impacto tolerable y el im-
pacto autorizadoy generarse una alteracion significativa. El daio se presenta
cuando las actividades realizadas ya sea por el Estado o por los individuos so-
brepasan este equilibrio, normalmente se produce cuando existe la violacion
de la estructura normativa que establece los limites méaximos permisibles de
impactos ambientales.

De esta manera, el dano ambiental se presenta como un agravio a un dere-
cho subjetivo, nace de la accion u omision imputable a las personas naturales



o juridicas que realizan la accion dafosa. El dano ambiental compromete un
interés difuso que supera al individual; este enfoque defiende la integridad de
uno o varios elementos de la Naturaleza, todos ellos indispensables para man-
tener el patrimonio comun de los individuos, pues el dafo que pueda sufrir
este patrimonio comun afecta directamente tanto a los individuos como a la
Naturaleza. La proteccion del ambiente asi entendida adquiere una connota-
cion que lo eleva a la categoria de un bien juridico autonomo.

La nocidn del dafo ambiental requiere adoptar la connotacion de un dafno
ambiental ecoldgico el cual estd construido para garantizar la proteccién y
preservacion de un sistema ambiental sano y equilibrado, que excluye las ac-
ciones u omisiones que alteren este sistema. El dano ambiental y ecoldgico
enmarcado en un Estado Ambiental de Derecho reconoce al ambiente como
un bien publico de uso comun, superando la nocién clasica de propiedad, por
cuanto la principal damnificada por los dafos sufridos es la sociedad en su
conjunto. Conforme este reconocimiento, la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado no debe mirar exclusivamente al resarcimiento de los agravios
que sufre un individuo, sino a la necesidad de fortalecer la preservacion de
la Naturaleza, con la consciencia de que la afeccion es a la colectividad en su
conjunto: hombre- Naturaleza; por lo tanto, no puede hablarse de un dano
singular.

Eseneste marco, en el cual el dafo hacia los recursos hidricos se presenta
como una especie de dano ambiental y ecoldgico que afecta directamente al
equilibrio medio ambiental vy a los individuos, sea por cuestiones relativas al
cambio climatico, la ineficiencia en su aprovechamiento, la falta de reciclaje
0 el defectuoso saneamiento. El dafio hacia los recursos hidricos se proyec-
ta como una vulneracion al Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento.
Este tipo de dafo también nace por la omisiéon de un esquema de regulacion,
vigilanciay control que propicie la aplicacion conjunta de las normas juridicas
y politicas publicas.

Asi, el dafo hidrico se proyecta como un desafio para quienes argumentan
afavor del derecho humano al aguay al saneamiento. Consiste en reemplazar
el paradigma del agua propiedad con el paradigma del agua como bien comun.
De este modo los recursos hidricos son por lo tanto aquellos recursos que
contribuyen al mantenimiento del equilibrio del medio ambiente y de la Natu-
raleza. Es el Estado el responsable por los dafios que estos recursos puedan
sufrir tanto por la actividad privada como por la actividad publica; es decir,
existe responsabilidad por accién y por omision. Bajo estas consideraciones,
el Estado debe asumir la proteccion de los recursos hidricos, observando el



concepto seguridad hidrica, el cual tiene una amplia aceptacion por la comu-
nidad internacional al integrar las nociones de gestion eficiente e integral del
agua.

El concepto seguridad hidrica es un instrumento que colabora directamen-
te a la concrecion de las politicas publicas v al fortalecimiento de un sistema
de evaluacion sobre el manejo v la gestiéon de los recursos hidricos. Este con-
cepto permite evaluar el impacto de las medidas que contribuyen al mante-
nimiento sostenible de los recursos hidricos, como la calidad, la cantidad, la
distribucion equitativa, la escasez, la contaminacion, los conflictos por los re-
cursos hidricos y el deterioro ambiental (Pilioptro, 2013, p. 178).

El concepto de dafo hidrico en la legislacion ecuatoriana no se encuentra
normado. La Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento
del Agua (2014) hace una referencia indirecta a este concepto en la que se
expresa Unicamente la consecuencia de este dano. El articulo sesenta y seis
determina que, si el dano es causado por alguna institucion del Estado, la in-
demnizacion se concretara en obras. La norma citada no expresa una defini-
cion concreta de lo que debe entenderse por dafo hidrico. Esta omision deja
abierta la posibilidad para que los jueces rellenen este vacio y construyan un
concepto propio. Se deduce entonces que el concepto de dafo hidrico se en-
cuentra subsumido por el concepto de dano ambiental y ecoldgico, cuando
podria tratarse de forma independiente.

4.4.2 Relacion de causalidad

La responsabilidad del Estado, en su faceta objetiva y directa, parte de va-
rios elementos o titulos de imputacion como para articular plenamente dicha
institucion administrativa. Larelacion de causalidad, analizada desde su vision
civilista en combinacion con las necesidades del derecho publico, resulta cla-
ve paralaformulacién de la responsabilidad del Estado.

El nexo causal se relaciona directamente con la prueba, lo que en el plano
tedrico contribuye a la elaboracion de la sentencia por parte del juez, quien
se encargara de tomar la decision tras el anélisis de los hechos relevantes
que proporcionan los individuos involucrados directamente. Al respecto es
importante rescatar el criterio de Sammartino (2012) quien considera que |a
relacion de causalidad es un requisito indispensable del supuesto de hecho y
que, por medio de esta, nacerd la responsabilidad del Estado. Su descripcion



debe ser claray precisa, pues conectara el dafio juridico que ha soportado el
individuo con el obrar - sea positivo o negativo- de la administracion publi-
ca (Sanmartino, 2012, p. 240). El nexo de causalidad es fundamental para el
esclarecimiento de la responsabilidad del Estado pues permitira canalizar
efectivamente la nocion de indemnizacion, y fijard de maneraclaray precisa el
alcance de la imputacion de la cual se desprendera la reparacion.

En general, este nexo debe poseer caracteristicas que garanticen la clari-
dad con la cual los supuestos de hecho contribuyen en la construccién de la
prueba. Hablar de presuncién de causalidad resulta inadmisible enunrégimen
de responsabilidad estatal. El caracter objetivo marca la pauta para que las
pretensiones puedan ser probadas, y que el dafio sufrido pueda ser resarcido.
Asi, la demostracion del encadenamiento factico que denota el sufrimiento
de un dafno v su correspondiente reparacion es clave dentro del sistema de
responsabilidad y recae en el individuo que propone dicha pretension.

Eltransito entre una responsabilidad subjetiva de corte civilista hacia una
responsabilidad objetivay directa de corte publicista, a mas de requerir que el
individuo pruebe el dafio sufrido como consecuencia de una actividad estatal,
genera una dindmica propia para articular efectivamente la relacion causal.
En efecto, esta vision debe reunir ciertas caracteristicas: la primera, que con-
sidera a la relaciéon causal como una actividad que tiene como funcién conec-
tar los elementos fundamentales del supuesto de hecho que daran origen a
la responsabilidad del Estado; la segunda, que considera al nexo causal como
un elemento indispensable, porque a través de este es posible demostrar que
el resultado del accionar publico fue danoso y ocasiond un gravamen al in-
dividuo quien no tiene la obligacion de soportarlo, generando un desequili-
brio en las cargas publicas; y el tercer elemento se entiende como un requi-
sito técnico, pues pretende demostrar el encadenamiento de situaciones que
juntas generan un resultado dafoso en desmedro de un tercero (Sanmartino,
2012, p. 245). En este sentido, y a tono con una visién integral, la causalidad
no debe entenderse como un mero concepto que reline de manera sucesiva
diferentes elementos separados v aislados. El éxito de un verdadero vinculo
causal,como factor de imputacion de laresponsabilidad del Estado, es cuando
se valora un conjunto de acontecimientos sistémicos que sumados dan como
consecuencia el menoscabo que sufre el individuo o la Naturaleza.



4.4.3 La reparacion y restauracién integral

Lareparaciéonintegral del dano es uno de los elementos que marco la pauta
parafortalecer el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado que
busca integrar al individuo y a la Naturaleza. El enfoque de la doctrina es que,
mediante este titulo juridico de imputacion, exista una satisfaccion plena de
los derechos vulnerados. Las medidas de reparacion obedecen a un anélisis
técnico juridico y deben partir desde los estandares minimos exigidos por la
comunidad internacional (Rojas, 2009, p. 23). La reparacién integral esta re-
vestida por medidas como la restitucion, laindemnizacion, la rehabilitacion, la
satisfacciony las garantias de no repeticion.

Siguiendo esta linea, la Organizacion de las Naciones Unidas en su reso-
lucion 60/147 (2005) establece las directrices basicas para aplicar la repara-
cionintegral. Estos lineamientos son tomados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos la cual ha generado unalinea jurisprudencial que tomaen
cuenta un enfoque moraly legal. La restitucion comprende el restablecimien-
to alasituacion previa en la que se encontraba el afectado. La restitucion, asi
entendida, comprende la indemnizacion, la debida compensacion monetaria
por los dafos y perjuicios sufridos, desde la cuantificacion del dafio material
o inmaterial, hasta las medidas que coadyuvan a la regeneracion, la atencion
médicay psicoldgica o los servicios sociales que permiten a las victimas rein-
corporarse a la sociedad.

Lareparacionintegral, como medida de satisfacciéon por los dafos sufridos,
es indispensable para la consecucion de la responsabilidad extracontractual
del Estado. Su razon de ser es la promocion de la justiciay la remediacion de
las violaciones a los Derechos Fundamentales. El Sistema Interamericano de
Derechos Humanos considera que la reparacion integral no puede ser redu-
cida Unicamente al pago de compensaciones econdémicas; su nocion va mas
alla, pues se requieren medidas de rehabilitacion, satisfacciony garantia de no
repeticion (Rojas, 2009, p. 17).

En el campo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla,
falta o deficienciaenla prestacion de servicios publicos hidricos, la reparacion
integral posee dos niveles aplicables: en el primer nivel, el Estado debe ga-
rantizar la reparacion de los danos a la biodiversidad y la descontaminacion,
mediante la indemnizacién o compensacion por el responsable de la contami-
nacion; en el segundo nivel, la responsabilidad debe asumirse de forma sub-



sidiaria por los grupos de interés, cuando el Estado no actla o si su actuacion
no es adecuada (Sandoval, 2013, p. 265).

La Naturaleza de la reparacion integral adquiere relevancia cuando el me-
dio ambiente es afectado y genera una incidencia directa en la realidad eco-
nomicay social de los pueblos. La esencia de esta teoria supone privilegiar la
reparacion en especie sobre la indemnizacién econdémica. Esto implica que el
concepto tradicional sobre el dafio vy su posterior reparacion posea una di-
namica particular que busca reponer las cosas total o parcialmente al estado
anterior, y recomponer la fragilidad ambiental.

La indemnizacién econémica desde un enfoque tradicional busca resarcir
el patrimonio disminuido, enfoque que resulta ajeno a la realidad ambiental.
Es preferible tomar en cuenta la reparacion in natura, que incorpora todas las
actividades necesarias para que el bien colectivo o recurso lesionado recupe-
re su funcién anterior al dano, o al menos que este pueda cumplir su funcion
de una manera similar (Rodriguez, 2005, p. 229).

Es importante resaltar que existen cierto tipo de danos ambientales que
impiden la restauracion integral de los elementos afectados; sin embargo, la
restauracion que supondria la regeneracion medioambiental y ecosistémica
permite que otros bienes comunes puedan ser beneficiados. La logica actual
exige que deba plantearse una serie de medidas alternativas que tengan como
eje central recuperar el maximo de los bienes naturales equivalentes a los que
fuerondestruidos (Bordenave, 2002, p. 20). Por ello, lareparacion integral del
dano ambiental posee una finalidad clara: recuperar el bien afectado median-
te la implementacion de actividades especificas, o a través de un pago para
que se pueda equilibrar nuevamente el entorno ecolégico; es decir, aplicando
la nocién in natura.

La reparacion del dafo ambiental mediante la aplicacion efectiva de la res-
ponsabilidad directa y objetiva del Estado debe fundamentarse en los prin-
cipios que articulan la visién ambientalista y su enfoque de prevencion, co-
rreccion en la fuente y de que quien contamina debe pagar, detallados en el
principio 13 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, 1992). Precisamente, la vinculacion del dafo
ambiental como untitulojuridico de imputacion cobro fuerza enla Declaracion
de Estocolmo de 1972 que destaca la necesidad de que los Estados desarro-
llen un verdadero sistema de responsabilidad e indemnizacién a las victimas
de la contaminacion y otros dafnos ambientales (ONU, 1972). La nocion de



la reparaciéon del dano ambiental también estd presente en la Conferencia de
Johannesburgo de 2002, al presentarse como un elemento que requiere ser
consolidado y fortalecido por parte de los Estados (ONU, 2002).

La reparacion integral por los dafios sufridos en el ambiente requiere evo-
lucionar y quizas sea necesario hablar de un verdadero sistema de reparacion
ideal del medio ambiente que supere la reparacion in natura o reparaciéon quo
ante. Bajo este contexto, la doctrina especializada considera que es necesario
implementar la restitutio in pristinum; este concepto no solamente abarca la
restitucion de las cosas a su estado anterior, sino que engloba verdaderos sis-
temas de prevencion de futuros dafos. El trabajo conjunto entre el derecho
y las politicas publicas forman el escenario propicio para establecer medidas
que corrijan los potenciales desequilibrios ambientales (Cafferatta, 2004,
p. 144). Es importante destacar que el criterio que trata de valorar el dafo
ambiental en términos econdmicos ha sido atacado por varios sectores de la
sociedad debido a su caracter impreciso. Al momento de establecer la indem-
nizacion el ambiente y sus recursos no deben poseer un valor comercial.

La restitutio in pristinum es un concepto gue se encuentra bajo construc-
cion. La ausencia de lineamientos normativos y reglamentarios causa que en
la practica cotidiana su implementacion sea compleja, pues obedece a crite-
rios discrecionales; sin embargo, esto no quiere decir que sea un concepto
inacabado. Asi,unbuenreferente sonlos criterios del Anexo Il del Libro Blanco
sobre Responsabilidad Ambiental de la Unién Europea (Comision de las Comu-
nidades Europeas, 2000), el cual plantea que la autoridad competente debe
determinar la reparacion al ambiente danado, bajo el sometimiento de los
principios preventivo, precautorioy de correccion en la fuente.

Ademas de poseer un método reglado para la determinacion de un sistema
de regeneracion de los recursos naturales danados, el Libro Blanco sobre Res-
ponsabilidad Ambiental de la Unidn Europea, insiste en la competencia de la
autoridad que facilita la aplicacion de criterios sobre las medidas reparatorias
como: 1) los efectos sobre la salud v la seguridad publica; 2) el costo econo-
mico; 3) la probabilidad de éxito; 4) las medidas para prevenir dafos futuros
y colaterales; 5) los beneficios a los recursos comunes que suponen las medi-
das adoptadas (Comisién de las Comunidades Europeas, 2000).

La reparacion integral en el contexto ecuatoriano comprende el conjun-
to de acciones, procesos y medidas destinadas a revertir los dafos sufridos.
Paraello es necesario el restablecimiento de la calidad, el equilibrio, los ciclos



vitales, la dindmica, la estructura, el funcionamiento y los procesos evolutivos
de los ecosistemas afectados (Alban, 2018, p. 173). La reparacion integral in-
cluye diferentes acciones destinadas a restituir los derechos de las personas
afectadas compensandolas e indemnizandolas, ademas de asegurar de que
existan las medidas necesarias para asegurar que los hechos no se repitan.
Asi, la reparacion integral desarrolla la remediaciéon y restauracion ambiental
y, ademas, se complementa mediante la indemnizacién, sea en la salud, en bie-
nes, en servicios, en infraestructura, en patrimonio intangible u otras indem-
nizaciones que sean determinadas por parte del juez.

Desde el marco constitucional de protecciéon del ambiente, la reparacion
integral de un sistema que busca la satisfaccion de los derechos violentados,
incluye la garantia de no repeticién que comprende, por ejemplo: la capacita-
cion de personal, el cambio de infraestructura y maquinaria. Mientras que las
medidas de satisfaccion comprenden, por ejemplo: el conocimiento publico
de laverdad o medidas que dignifiquen a las poblacionesy a los individuos que
sufrieron el dano.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 72 de-
termina que la Naturaleza es sujeto de derechos, por lo tanto, tiene derecho
a larestauracion al margen de las indemnizaciones que percibirian los indivi-
duosy las comunidades (Vattuone, 2013, p. 125). La restauracion comprende
el restablecimiento de los componentes agua, sueloy aire; mientras que la re-
paracion comprende la compensacion y la indemnizacion. La Ley de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua (2014) expone con claridad en
el articulo 64, que la Naturaleza como sujeto de derechos tiene derecho a la
conservacion de las aguas y entre otros derechos a la restauracion y recupe-
racion de los ecosistemas por efecto de los desequilibrios producidos por la
contaminacion de las aguas y la erosion de los suelos. Luego el articulo 66, de
la mencionada ley es clara en sefnalar que:

La restauracion del agua serd independiente de la obligacion del Estado y
las personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos vy colec-
tivos afectados por la contaminacion de las aguas o que dependan de los
ecosistemas alterados.

La indemnizaciéon econdmica deberd ser invertida en la recuperacién de la
Naturaleza y del dafo ecoldgico causado; sin perjuicio de la sanciéon vy la
accion de repeticion que corresponde.



Sieldano es causado por alguna institucion del Estado, la indemnizacion se
concretara en obras.

Bajo este contexto, si bien la norma ecuatoriana establece una regulacion
en torno a la reparacion de los recursos hidricos afectados por actividades
dafosas, aun no existe una legislacion de facil aplicacién que garantice su jus-
ticiabilidad plena, al no existir los mecanismos procesales necesarios para el
deber de reparacion. Ental virtud, el modelo ecuatoriano requiere perfeccio-
nar los mecanismos judiciales para ampliar y mejorar las medidas de repara-
cion por los dafos causados y planificar la gestién y aprovechamiento de los
recursos hidricos a tono con los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

4.4.4 El riesgo ambiental, ecoldgico e hidrico

La determinacion de los riesgos medio ambientales e hidricos y las respon-
sabilidades derivadas de ellos son preocupaciones de creciente interés para
que el Estado adopte diversas metodologias, que persigan mitigar los efectos
adversos que surgen por el desarrollo de la sociedad. El riesgo como elemen-
to que complementa la estructura de la responsabilidad del Estado, nace y se
presenta en el escenario del Derecho Administrativo como una contribucion
del Consejo de Estado francés ante la insuficiencia de la corriente de la falta
de servicio publico. Hablar del riesgo es hablar de la permanente actividad ad-
ministrativay de la constante exposicion a la cual los individuos se encuentran
sometidos por el hecho de vivir en sociedad. Y es que, ademés, el riesgo surge
como una constante para lograr el cumplimiento de los fines propuestos por
el Estado (Villanova, 1956, p. 30).

El fundamento para incorporar el riesgo como un factor determinante
dentro de laresponsabilidad estatal es el atentado al principio de igualdad, el
cual es transversal y estd presente en todas y cada una de las actividades que
ejerce el Estado, principalmente al momento de prestar servicios publicos.
Este principio requiere equilibrio constante: armonia en las cargas publicas.
La ruptura de este balance constituye el hecho generador de la responsabili-
dad, pues nadie esta llamado a sufrir un perjuicio mayor que otros (Rousseau,
1956, p. 132). Ladoctrina, en este punto, se refiere a la existencia de una res-
ponsabilidad por riesgo creado. Bajo este elemento la falta o falla del servicio
queda en un segundo plano. Lo esencial para su procedencia es la demostra-
cionde larelacion de causalidad entre el perjuicio sufrido por el desequilibrio
de las cargas publicas y la conexion con la actividad administrativa.



Hablar del riesgo objetivo como uno de los titulos de imputacion de la res-
ponsabilidad del Estado entrana que este elemento se vincule de lleno con Ia
teoria de los servicios publicos, escenario en el cual se evidencian los excesos
en las cargas que normalmente soportan los administrados como contrapar-
tida alos beneficios que se desprenden de la prestacion de servicios publicos
o de la ejecucién de obras publicas (Jaramillo, 1997, p. 64).

La gestion del riesgo ambiental persigue el fortalecimiento de un sistema
que evalle la magnitud de los riesgos posibles desde un enfoque cientifico,
y en funcion de ello adopte las medidas necesarias para mitigar los danos al
ambiente, de ahi la necesidad de una verdadera tutela del Estado para evitar
las amenazas hacia la Naturaleza.

La falta de un esquema integral de gestion de los recursos hidricos, cuyo
punto de partido son los Objetivos de Desarrollo Sostenible, incrementa no-
tablemente el riesgo de que las fuentes hidricas sufran un mayor estrés en el
afan de satisfacer las exigencias de la comunidad, ante lo cual le corresponde
al Estado incorporar una nueva propuesta de gestion publica, que propicie el
desarrollo de servicios publicos ambientales e hidricos enmarcados en un mo-
delo de economia circular o de reciclado.

La existencia del riesgo esta presente en la gestion de los recursos hidri-
cos, sobre todo por la naturaleza misma de este recurso, el cual es variable
desde un enfoque temporal y espacial. Ademas, diversas externalidades influ-
yen negativamente en su sostenibilidad como el cambio climético que altera
el entorno del medioambiente o la contaminacion ambiental e hidrica como la
generada por el material plastico. La construccion del riesgo bajo este contex-
to incorpora adicionalmente la incertidumbre con la cual los procesos econo-
micos, sociales, politicos y juridicos regulan la gestion del agua.

Frente a esta situacion, y con el fin de mitigar el riesgo en el campo de los
recursos hidricos, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
nomico relaciona el concepto de la seguridad hidrica con el concepto de riesgo
para delimitar el nivel apropiado de seguridad bajo la consideracion de la fre-
cuencia, magnitud e intensidad de los riesgos en relacion a la distribucion so-
cial de los peligros y los costos asociados a su reduccion. Un correcto sistema
de gestion de riesgos provee cierta seguridad hidrica pues analiza las diferen-
tes opciones politicas, evalia larelacién entre los costos y la efectividad de las
propuestas, delimita los enfoques preventivos o reactivos, y, ademas, realiza
procesos con mayor participacion de los diferentes actores de la sociedad.



El riesgo en materia hidrica evoluciona con la sociedad, por su vinculacion
directa con el mejoramiento de la calidad de vida de la poblaciony la compleji-
dad sistémica entre el aprovechamiento del agua y de las diferentes activida-
des econdmicas que la sociedad genera. Segun los datos proporcionados por
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo se estima que la conta-
minacion por nutrientes derivada de las aguas residuales urbanas y agricolas
empeorara en la mayoria de las regiones, lo que intensificara el dano a la bio-
diversidad acuatica (OCDE, 2012, p.4). La proteccion de los recursos hidricos
se convierte, asi pues, en un elemento indispensable para el mantenimiento
del equilibrio ambiental.

Los Estados en sus ordenamientos juridicos requieren desarrollar a pleni-
tud los principios de prevencion y precaucion, principios que resultan indis-
pensables para mitigar el riesgo hidrico. Este riesgo supone una evaluacion
permanente por parte del Estado, lo que suma al derecho ambiental un instru-
mento interesante: la evolucion del impacto ambiental, la cual es entendida
como una técnica juridica que fija un sistema metodoldgico, para identificar
impactos directos e indirectos, que poseen tres dimensiones comunes: mag-
nitud, importanciay significancia (Perevochtchikova, 2013, p. 287).

El riesgo hidrico debe mitigarse a través de un proceso de evaluacion de
impacto ambiental e hidrico constante, que debe estar a cargo del Estado, con
el fin de articular un sistema metodolodgico que observe los diversos usos de
los recursos hidricos. Ello significa que no solo se trata de prever que la uti-
lizacion del agua no cause impactos directos o indirectos, sino que con este
proceso también puede evaluarse la utilizacion de los recursos hidricos que
se dirigen ala misma preservaciéon del recurso (Embid, 1994, p. 111).

La presencia del riesgo, como uno de los titulos de imputacién juridica de
la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en
la prestacion de servicios publicos hidricos, adopta una faceta que exige una
lectura técnica desde el orden ambiental y luego hidrico. Todo indica que el
Estado debe fortalecer sus sistemas de vigilancia y control por medio de la
incorporacién de diversas formas que llegan incluso a la implementacion de
sistemas que evallen el impacto ambiental e hidrico. La falta de dichas inicia-
tivas incrementa el riesgo que luego se traduce en dafos al ambiente o a los
recursos hidricos.



4.4.5 La falta o falla del servicio

La falta o falla del servicio es considerada como el titulo de imputacion de
la responsabilidad estatal méas célebre. El caracter objetivo de esta nocion
hace referencia a la deficiente, ausente o mala organizacién de los servicios
publicos. Por este yerro es el particular quien sufre y debe ser indemnizado.

La faltade servicio publico conforme el criterio de Fernando Garrido Falla,
estd presente como un titulo de imputacion de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado. Fue asi planteado por el Consejo de Estado francés en
el fallo Teisser de 1903, en el cual se dice que existe falta de servicio publico
cuando este ha funcionado indebidamente (Falla, 1989, p. 22). La falta de ser-
vicio publico guarda mucha conexion con la escuela de Burdeos vy los plantea-
mientos que se realizan sobre la teoria del servicio publico. La influencia fran-
cesa es determinante para consolidar este titulo de imputacion, en el cual se
exige que el Estadoresarza el dano cometido, pues se entiende que este dano
es la consecuencia de la irregularidad en la prestacion del servicio publico
que deja entrever la forma errénea en el actuar del Estado (Becerra, 2005, p.
231). Estos errores estatales incluyen las actividades que desemperfian diver-
sos agentes publicos en el cumplimiento de sus competencias, lo que impide
que exista una separacion entre la actividad prestacional propiamente dichay
la actividad administrativa que ejercen los funcionarios (Depuis, 2004, p. 56).

La falla o falta de servicio, al ser un concepto amplio requiere su concre-
cién, precisamente Hauriou (1929), sintetiza tres formas para que este titu-
lo juridico de imputacion se manifieste: 1) falla de servicio como un atentado
contra laigualdad de los ciudadanos ante las cargas publicas cuando el fragil
equilibrio es roto por parte del Estado afectando directamente la integridad
del individuo que sufre; 2) falla o falta del servicio como un atentado al prin-
cipio de igualdad que los ciudadanos poseen frente a los servicios publicos,
afectando todos los principios rectores que guian esta actividad estatal (su
enfoque se extiende al funcionamiento defectuoso o inoportuno); 3) falla o
deficiencia del servicio como atentado al derecho de funcionamiento; en este
caso, el principio de calidad estaria limitado (p. 649). Juan Carlos Cassagne
(1991) coincide con Hauriou y sostiene que hablar de falta o falla del servicio
es referirse al funcionamiento irregular o defectuoso de la funcion adminis-
trativa (Cassagne, p. 217).

Conforme lo explica Georges Vedel y Pierre Devolvé (1992), la falta o fa-
lla de servicio se da cuando esta es imputable a uno 0 més agentes publicos



y no puede ser separada del ejercicio de la funcion publica. Asi, pensar en la
posibilidad de atribuir un supuesto danoso exclusivamente al agente que lo
causo resulta improbable. Sin embargo, este caracter de la falta de servicio
no se refiere al caracter impersonal o0 anénimo, pues es la Administracion PU-
blica que, si bien no tiene una existencia fisica, se manifiesta en el mundo por
medio de la actuacion de sus agentes (Pierre & Vedel , 1992, p. 581). En cier-
tos supuestos existe un conocimiento claro de los agentes que actuaron en
nombre del Estado, mientras que en otros su conocimiento es incierto; para
ello, la arquitecturajuridica de la responsabilidad extracontractual del Estado
por falta o falla de servicio reconoce como una mecanismo idéneo el que Ia
victima dirija sus demandas en contra de la Administracion Publica, sin que
tenga que nombrar exhaustivamente a todos los funcionarios publicos que se
encuentran involucrados en el cometimiento de la falta. Después de todo sera
el Estado quién responda de manera directa (Pierre & Vedel , 1992, p. 582).
Este avance en materia de responsabilidad no solo permite su aplicacién, sino
que toma en cuenta la importancia de la personalidad Unica del Estado, al ac-
tuar siempre por medio de un agente publico. La voluntad estatal en estricto
rigor es inexistente; es la voluntad de los agentes publicos la que es imputada
al Estado (Waline, 1959, p. 648).

Lafaltaofalladel servicio en el contexto espanol y ecuatoriano se constru-
ye sobre la base de tres factores: 1) Que el servicio ha funcionado mal; 2) Que
el servicio no ha funcionado; 3) Que el servicio ha funcionado tardiamente,
siempre tomando en cuenta que la falla personal del agente es subsumida por
el Estado en razon del caracter unitario de la funcién administrativa (Pare-
jo, 1998, p. 684). De esta manera, la falta o falla en la prestacion del servicio
guarda una estrecha conexion con el caracter prestacional y la aplicacion ade-
cuada de sus principios rectores por parte de los érganos publicos.

El caracter anormal con el que se lleva a cabo la prestacion del servicio pu-
blico hace pensar que existe una actividad administrativa que no contempla la
estructura normativa o el sistema de politicas publicas ambientales e hidricas.
Lo que interesa en este titulo de imputacion es identificar la falla funcional en
la prestacion del servicio que degenerd en un dafo (Penagos, 1997, p. 67).

El sistema ecuatoriano reconoce a la falta o fallaen la prestacion del servi-
cio publico como un titulojuridico de imputacién fundamental para configurar
la responsabilidad objetiva; al respecto, este elemento se ha decantado a tra-
vés del analisis judicial. La Corte Suprema de Justicia del Ecuador, por medio
de su Sala Contencioso Administrativa (2007), destacé que la falta o falla del
servicio es conceptualizada como el titulo juridico de imputacién objetiva de



la responsabilidad estatal, fundamentada en el funcionamiento anormal de
un servicio publico que provoca un dano antijuridico al particular, quien no
debe probar la culpabilidad del agente publico, sino Unicamente el nexo causal
entre la falta o deficiencia del servicio y el dafo ocasionado (Jurisprudencia
Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 2007, p. 1624) .

4.4.6 La omision o inactividad del Estado

La funcion prestacional que requieren los derechos fundamentales impo-
ne que el Estado destine sus mejores esfuerzos para la satisfaccion de dife-
rentes tipos de necesidades. Asi, por medio de diferentes condiciones facticas
y juridicas los derechos fundamentales como el aguay el saneamiento pueden
ser llevados a la practica (Alexy, 1993, p. 393). La logica sugerida por Alexy
permite entender como el Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento
se manifiesta en asociacién con numerosos usos y derechos y con diversos
enfoques técnicos, econdmicos, sociales y politicos. Los recursos hidricos
plantean una vision juridica versatil que reconoce las diferentes facetas de los
usos asociados con el consumo humano v los servicios destinados a mitigar el
impacto ambiental y lograr el equilibrio ecoldgico.

El Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento incluye una funcion
de defensa en razén de que la estructura juridica constitucional genera
diversas actividades que paraddjicamente pueden colocar en una situacion
de riesgo al individuo al momento de prestar los servicios necesarios para
satisfacer las necesidades; sin embargo, mediante la funcion de proteccion,
la estructura constitucional que guia al Estado y a la sociedad también
incorpora una serie de dispositivos normativos de proteccién hacia los
ciudadanos vy hacia la Naturaleza cuya principal aspiracion es evitar que
se presenten intervenciones de terceros que lesionen o pongan en riesgo
los recursos hidricos esenciales para la vida. Por otro lado, mediante Ia
funcién de participacién en la organizacion y en el procedimiento, el Estado
debe garantizar que los individuos como titulares de este derecho accedan
a mecanismos democratizadores y de gobernanza al amparo de politicas
publicas efectivas que garanticen este proceso. Y finalmente, con la aplicacion
de la funcidon de prestacion factica, el Estado puede garantizar el acceso al
Derecho Fundamental al Agua vy al Saneamiento con la implementacién de un
servicio publico hidrico integral (agua potable, saneamiento v reutilizacion)
que esté dirigido a la satisfaccion de las necesidades de los individuos,
pero también como un mecanismo orgénico para proteger la Naturaleza,
manteniendo el equilibro de los ecosistemas.



Los derechos fundamentales, en la perspectiva de Alexy (1993), gozan de
una fortaleza que se sobrepone al poder publico para que este asuma una
serie de obligaciones que garanticen su plena tutela. El criterio expuesto
por Emerson Gabardo (2013) plantea que “la accion ineficiente no implica
la existencia de la necesaria inercia caracteristica de la omision. Ni todo
acto ineficiente es realizado por omision. Y tampoco toda abstencion de
cumplimiento del deber es caso de ineficiencia” (p. 284).

La actuacion del Estado es la fuente para el nacimiento de la
responsabilidad extracontractual del Estado. Esta actuacion puede derivar
de acciones o de omisiones. Sea como fuere, en ambos casos el dano se
presenta como una consecuencia de estas actuaciones administrativas.
Desde el dmbito del derecho publico, la omision del Estado debe ser
entendida como el incumplimiento de una obligacion que le ha sido impuesta
por parte del ordenamiento juridico, lo que demuestra una falta de celeridad
en la organizacion integral de sus servicios. El comportamiento omisivo del
Estado, también puede ser el reflejo de su carencia frente a nuevas formas
de optimizacion de los recursos publicos, incompatible con una visiéon de
planificacion integral y de construccién de politicas publicas, que incorporen
modelos de gobernanza participativay, en gran parte derivado del formalismo
con el cual los diferentes modelos estatales se han levantado (Garnier, 2000,
p. 14).

En todo caso, es importante dejar sentado que la responsabilidad
por omision surge como consecuencia del incumplimiento de un deber
concreto, impuesto por el ordenamiento juridico al Estado; y, eventualmente,
cuando el Estado no ha implementado una estructura organica de servicios
publicos necesarios para evidenciar el acceso y cumplimiento de derechos
fundamentales. La omision conllevay es juridicamente relevante en la medida
enque lainactividad del Estado configure un claro incumplimiento a un deber
juridico.

En efecto, la responsabilidad por omisién genera una variante de la
responsabilidad por accién. En la primera, se requiere demostrar que existe
una abstencion del Estado de realizar una actividad formal o material, sea
que deriva por la fuerza obligatoria de una norma o de otra actuacion publica
dotado de fuerza obligatoria. En este sentido, la abstenciéon puede recaer
sobre tres factores, pues el Estado puede incurrir en una responsabilidad
por omision cuando este se abstiene de vigilar, de controlar y de regular una
cierta actividad que requiere un especial soporte.



Al referirnos a la configuracion constitucional de la responsabilidad
extracontractual del Estado por medio de las acciones que derivan de los
agentes publicos o de los agentes que actlan en representacion no se
puede descartar que la omision en la que incurra el Estado pueda generar
situaciones riesgosas y dafosas. Lo relevante no es el simple hecho de que
la administracion no actule, sino que deje de actuar cuando juridicamente
existe el deber de hacerlo, esto es, cuando exista un deber legal que obliga
al Estado a conducirse de una forma que propicie el cumplimiento de sus
deberes constitucionales. Laresponsabilidad del Estado que se levanta sobre
la omisién propone una perspectiva que incorpora al incumplimiento de un
deber juridicoy la pasividad del Estado como factores generadores de riesgos
y danos; por lo tanto, la responsabilidad adopta otra vertiente ademas de Ia
responsabilidad por la accion.

La omisién como una inactividad administrativa afecta directamente al
funcionamiento normal de los servicios publicos, lo que puede derivar en
una situacion en la cual la Administracion Publica incurra en una inactividad
juridica y material, legalmente debida y materialmente posible. A partir de
este reconocimiento, el Estado tiene una responsabilidad determinante en
cualquier actividad que desarrollen los diferentes organismos publicos.

Una caracteristica esencial del Estado es su deber de proteccién, sin to-
lerancia con el cometimiento de agresiones que afecten los derechos funda-
mentales; la administracion publica constantemente debe demostrar que, en
ejercicio de sus potestades, evita y mitiga permanentemente la concrecion de
danos, sea a través de la regulacion, de la vigilancia o del control. La obliga-
cion de proteccion no proscribe Unicamente la pasividad con la que actla la
administracion publica, sino también su actividad insuficiente (Yarza, 2001, p.
326).

En este marco, la omisién es tratada por Mosset Iturraspe, quién sostiene
que este elemento constituye las transgresiones a una obligacién juridica de
obrar. Esta teoria abarca los deberes legales y también aquellos que son im-
puestos para garantizar el orden publico (Iturraspe, 2000, p. 18). Con esta
perspectiva, coincide Juan Carlos Cassagne, quien profundiza esta linea ted-
ricay plantea que cuando no existe una norma expresa que consagre la obliga-
cion de hacer o de actuar habra responsabilidad del Estado siempre que exis-
ta previamente un interés juridicamente relevante (Cassagne, 1989, p. 512).



Laresponsabilidad del Estado por la omision e inactividad estarelacionada
de forma directa con el ejercicio de una potestad publica o poder de policia.
Rafael Bielsa expone que el ejercicio de policia hace referencia a una serie de
servicios organizados por la administracion publica con el fin de asegurar el
orden publico (Bielsa, 1966, p. 48). Esta potestad publica o poder de policia
que nace desde la Constitucion genera la obligacion de que el Estado cumpla
sus deberes. Cierto es que, el poder de policia es presentado como un con-
cepto abstracto que le permite vincularse directamente con ciertos servicios
publicos necesarios para el desarrollo del individuo, como el agua potable, Ia
salud, el transito, entre otros.

El poder de policia estard matizado por la regulacion, la vigilancia y el con-
trol, elementos que evidencian con claridad dicho poder, el cual en la préac-
tica es circunstancial y contingente, no es un informe vy, ademas no siempre
es ejercitado con la misma intensidad, todo depende del momento social,
politico, econdmico y hasta el juridico; razén suficiente, para que Marienhoff
(1996) sostenga que debe existir un andlisis en cada caso, para evaluar hasta
donde se extiende la obligacion legal del Estado para actuar. Solo asi se puede
dilucidar si existe o no el deber de resarcir (Marienhoff, 1996, p. 1097).

La abstencion o inactividad del Estado ataca directamente a la justicia
social y a la justicia ambiental, aspiraciones que el Estado debe cumplir para
garantizar una convivencia pacifica, asi como un medio ambiente sano y eco-
|6gicamente equilibrado. Es precisamente la inactividad publica la que origina
la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en
la prestacion de servicios publicos hidricos. Se puede advertir que la omision
acarrea consecuencias juridicas que se desprenden de la ausencia de tutela
al administrado, del principio In Dubio Pro Administrado vy del principio Indubio
Pro Natura.

La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en
la prestacion de servicios publicos hidricos incorpora a la omision o inactividad
como un titulo juridico de imputacion que afecta el normal funcionamiento
de actividades de la administracion publica, la regularidad con la cual los ser-
vicios publicos ambientales e hidricos deben funcionar vy la construccion de
politicas publicas ambientales e hidricas destinadas a dar cumplimiento a los
Objetivos de Desarrollo Sostenible.

En lo concerniente a materia ambiental e hidrica, |a crisis del cambio cli-
matico que afecta al planeta, la contaminacion ambiental y, especialmente, de



fuentes hidricas han creado una conciencia ciudadana que busca proteger los
recursos de uso comun como el agua, elemental para el mantenimiento del
ecosistema. El potencial destructivo que posee la sociedad moderna sento las
bases para la aplicacion del principio quien contamina paga, eje transversal
para la construccion del Derecho Ambiental. Este principio reconocido por el
articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en su ver-
sion consolidada y ademas por el contexto constitucional ecuatoriano, exige
que quienes ocasionen danos al ambiente respondan y asuman los costos de
su reparacion integral o el resarcimiento de danos y perjuicios ocasionados,
salvo aquellos sucesos imprevistos, repentinos e inesperados, de los cuales
no dependen de la voluntad.

Asi, la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o defi-
ciencia en la prestacion de servicios publicos hidricos, estd matizada por la
faltade regulacion, de vigilanciay de control. El Estado, en este marco, se pre-
senta como un ente generador de un dano ambiental e hidrico, el cual puede
extenderse por la omisién respecto la construccion de un sistema de politicas
publicas ambientales e hidricas que garanticen la prevencion, la precaucion y
la atencion de desastres naturales o el impacto ambiental derivado de diver-
sas actividades que vulneran su equilibrio. Dichas politicas publicas requieren
estar a tono con los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Esta especie de in-
actividad ha generado que los Estados no cuenten con los instrumentos juri-
dicos necesarios para afrontar con efectividad el cambio climético y la grave
crisis ambiental por contaminacioén, especialmente de los recursos hidricos.
Omitir la creacion de politicas publicas ambientales e hidricas acorde con los
Objetivos de Desarrollo Sostenible da lugar a una inadecuada reaccion del
Estado frente a situaciones que generan riesgos y danos a los recursos de uso
comun de la Naturaleza. Por lo tanto, esta actitud pasiva afecta directamente
alafaltade unaestructura normativa de Derecho que regule de manera efec-
tiva tales situaciones.

Asi como puede presentarse la responsabilidad del Estado por la omision
en la creacion e implantacion de politicas ambientales e hidricas, también
puede extenderse esta responsabilidad cuando el Estado no ha identificado
adecuadamente las necesidades que deben ser satisfechas mediante la ins-
titucionalizacion de un sistema integral de servicios publicos ambientales o
hidricos, lo que da paso a una responsabilidad por falta de un servicio publico
ambiental o hidrico integral conforme al nuevo esquema de economfa circu-
lar. Precisamente, de esta reflexion se puede presentar la siguiente interro-
gante: ;es posible hablar de una responsabilidad extracontractual del Estado,
por falta o falla en el servicio de reutilizacion de agua?



4.5. Hacia una Responsabilidad Extracontractual del Es-
tado por falta o falla en la prestacion de servicios publicos
hidricos

La propuesta que se desprende del presente estudio investigativo esta
dirigida al reconocimiento de la responsabilidad extracontractual del Estado,
por falta ofallaen la prestacion de servicios publicos hidricos. Dicha propues-
ta tiene como eje el desarrollo de una figura “hibrida”; pues, esta dirigida a la
proteccion directa de los derechos ambientales e hidricos del individuo; pero
alavez, también protege la integridad de las fuentes hidricas, por ser un com-
ponente esencial de la Naturaleza. En este sentido, la responsabilidad extra-
contractual del Estado, por falta o falla en la prestacion de servicios publicos
hidricos se presenta como el Ultimo eslabdon de la cadena que busca que el De-
recho Humano al Agua, Saneamientoy a la Reutilizacion pueda ser implemen-
tado mediante un servicio publico hidrico integral, y asi contribuir al bienestar
del individuo y al de la Naturaleza. Por lo tanto, este tipo de responsabilidad
es una consecuencia directa de la violacion a los postulados y principios basi-
cos del Estado constitucional de derechos y justicia, como lo plasma el articu-
lo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador del ano 2008.

En el marco del cumplimiento y proteccion del Derecho Humano al Agua,
Saneamiento y Reutilizacion, varios son los elementos que los servicios publi-
cos hidricos deben reunir y cumplir en la practica para que puedan ser consi-
derados un servicio pleno o completo. Uno de ellos se refiere a su adecuada
gestion integral que permita vincular conceptos que escapan al dogmatismo
juridico puro. La influencia del constante desarrollo social y el hecho de estar
subsumidos en una especie de sociedad del riesgo, como diria Ulrich Beck,
propicia abrir el horizonte hacia nuevas instituciones que deben ser repen-
sadas y adaptadas a un esquema juridico que centre su atencién en la tutela
integral (Beck, 1998, p. 89).

Los servicios publicos hidricos en cuanto institucion son el medio por el
cual el derecho humano al aguay al saneamiento puede exteriorizarse, permi-
tiendo que los individuos y la Naturaleza puedan beneficiarse de su ejecucion.
Bajo este contexto, la responsabilidad extracontractual del Estado por faltao
fallaenlaprestacionde servicios hidricos estd presente para garantizar que el
sistema prestacional responda a las exigencias del ordenamiento juridico que
configuran su régimen aplicable.



Frente a ello, como se ha sostenido en capitulos anteriores, la estructura
de este derecho emergente requiere adoptar una dinamica que acoja el cri-
terio de la sostenibilidad; es decir, que su nucleo fuerte no sea solo proteger
el bienestar colectivo sino también a la Naturaleza, y que en alguna medida
esta siendo reconocido cuando el Objetivo de Desarrollo Sostenible nimero
6 habla de garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el sa-
neamiento para todos. Bajo este objetivo, se han trazados metas con miras al
ano 2030: la reduccion de la contaminacion, la eliminacion de vertimiento y la
reduccion al minimo de la descarga de materiales y productos quimicos peli-
grosos, la reduccion a la mitad del porcentaje de aguas residuales sin tratary
el aumento del reciclado y la reutilizacion en condiciones de seguridad a nivel
mundial (ONU, 2017).

Este criterio permite que, mediante la implementacion de un servicio pu-
blico hidrico integral, el agua residual pueda ser tratada y reutilizada. El fac-
tor determinante para que este derecho emergente pueda ser llevado a la
practica es la generacion de un servicio publico prestado directamente por
parte del Estado o por medio de la colaboracion con los administrados. Sea
como fuere, la responsabilidad extracontractual del Estado por falta o falla
en la prestacion de este servicio esta llamada a tutelar los derechos de los
individuos vy de la Naturaleza desde una optica biocéntrica. Los factores que
moldean el instituto de la responsabilidad se manifiestan notablemente ante
este supuesto. La falta o falla, el riesgo, el dano, la relacion de causalidad son
elementos fundamentales que se adaptan plenamente a esta especie de res-
ponsabilidad v a la que podria sumarse la omisién. La omisién es entendida
como la inaccion del Estado en la implementacion de dicho servicio el cual
abarca la elaboracion de un modelo sistémico de politica publica hidrica inte-
gral que fomentay delimita de manera claray objetiva el cumplimiento de los
objetivos y metas en una escala temporal, en concordancia con los objetivos
de desarrollo sostenible.

Bajo este contexto, la responsabilidad extracontractual del Estado por la
falta o falla del servicio de agua potable, saneamiento y de reutilizacién inte-
gra lo que podria denominarse «el ciclo urbano y ecolégico del agua. La res-
ponsabilidad que posee el Estado se extiende a todas las fases que compone
este servicio, que va desde la captacion del agua hasta su tratamiento final,
pasando por su transporte, potabilizacion, suministro domiciliario, evacua-
cion, depuracion, tratamiento, vertido final o su reutilizacion segun los usos
planificados.



El ciclo urbano del servicio publico hidrico debe incorporar la reutiliza-
cion, como un factor determinante para lograr una estructura acorde con los
requerimientos ambientales. La responsabilidad extracontractual que nace
como consecuencia de este desequilibrio hidrico genera un dafio tangible que
ataca directamente a varios derechos fundamentales, como por ejemplo la
vida o la salud, sin perjuicio de los derechos de la Naturaleza que sufren ante
la carencia de un servicio publico hidrico que respete el ciclo urbano del agua.

El modelo ecuatoriano no es claro al momento de reconocer a la reutiliza-
cion del agua como una actividad que pueda ser catalogada como un servicio
publico, si bien la Constitucion de Ecuador del ano 2008, en su articulo 264,
es claraen determinar que los Gobiernos Auténomos Municipales asumieron
la competencia para la prestacion de los servicios publicos de agua potable,
alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo de desechos sélidos,
actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley (Ecua-
dor, 2017). Deja abierta, asi pues, la posibilidad para que en el futuro la reu-
tilizacion pueda ser el elemento que complemente vy articule el sistema de un
servicio publico hidrico sostenible y circular.

4.5.1. ({Responsabilidad Extracontractual del Estado, por falta o
falla en el servicio de reutilizacion hidrica?

Lareutilizacion del agua como actividad que complementa la estructura de
los servicios publicos hidricos permite que el Derecho Fundamental al Agua
y al Saneamiento sea un derecho subjetivo que no beneficie solamente al ser
humano, sino también a la Naturaleza. Esta incursion es una actividad nece-
saria para cubrir el déficit hidrico por las necesidades que surgen de la socie-
dad. La reutilizacion de los recursos hidricos, enmarcada en la sostenibilidad,
permite que los Estados adopten un modelo de economia circular y desde
luego, un sistema democratico verde, como se pudo analizar anteriormente.
La reutilizaciéon del agua como instrumento complementario y emergente de
los servicios publicos ha demostrado que ganaterrenoy generaimpactoenla
sociedad, siendo necesario su regulacion y control.

Elsistemademocratico ambientalista posee sus reivindicaciones tangibles,
como el reconocimiento constitucional de la Naturaleza como sujeto de dere-
chos, el reconocimiento del Derecho Fundamental al Agua vy al Saneamiento
y su adecuada aplicacion por parte de los Estados, sumado al fuerte compro-
miso que se desprenden de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, gue con-
tribuyen de maneradirecta a disminuir el impacto ambiental. Ha delineado un



escenario para que el Derecho pueda vincular de lleno sus nuevas concepcio-
nes. Una de estas nuevas visiones se refiere al abordaje de los servicios publi-
cos hidricos y la responsabilidad extracontractual del Estado, cuando esta fa-
lla, falta u omite la prestacién de dicho servicio, sumado a la necesidad actual
de que este tipo de servicios publicos, incorporen a la reutilizacion del agua
como un factor determinante para reconocer la concepcion de sostenibilidad
hidrica. Los Estados estan llamados a incorporar en sus sistemas prestaciona-
les la reutilizacion, no solo por transitar hacia una economia circular, sino por
la proteccion al equilibrio medio ambiental y a la correcta distribucion de las
cargas publicas que ello aporta al individuo y a la Naturaleza.

En Espafa se puede evidenciar que el elevado consumo de los recursos
hidricos, derivado de la creciente demanda de varios sectores de la economia,
ha traido como consecuencia una incesante presién sobre las masas de agua.
La sobreexplotacién de acuiferos ha generado el planteamiento de la obten-
cion de los denominados recursos disponibles no convencionales, los cuales
colaboran directamente a aumentar la cantidad de caudales disponibles. La
reutilizacion del agua, en el sistema espafol, es considerada una actividad
que contribuye a la disminucion de problemas de escasez de agua en ciertos
territorios con claros déficits hidricos y a la vez coadyuva a paliar la sobre-
explotacion y contaminacién de acuiferos mediante el aseguramiento y man-
tenimiento de los ecosistemas de interés natural, garantizando un uso mas
racional y sostenible de los recursos hidraulicos. Asi lo ha determinado el Real
Decreto Ley 2/2004, por el que se modifica la Ley 10/2001, que contiene el
Plan Hidrolégico Nacional (BOE, 2004, 19 de junio).

El reconocimiento del agua reutilizada como una fuente alternativa da
cuenta de una nueva cultura hidrica que combate la escasez de recursos hi-
dricos. Para ello el sistema espanol se encuentra construyendo un sistema
integral de servicios publicos hidricos que se evidenciaen la Ley 11/2005 del
22 de junio que modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico
Nacional. Endicho plan se introduce la nociéon de los recursos hidricos no con-
vencionales, tales como la reutilizacion del agua, como un recurso para com-
batir los problemas de escasez de agua en el sureste espafol (BOE, 2005: 22
de junio).

Es evidente que la vision del modelo espanol, que se fundamenta en su
preocupacion por el abastecimiento de los recursos hidricos, ha generado
que la prestacion de este tipo de servicios adquiera una connotacion especial
guiada en gran parte por un modelo circular que busca la sostenibilidad de los
recursos hidricos; pues, a partir de la vigencia del Real Decreto 1620/2007,



se establece el régimen juridico de la reutilizacion de las aguas depuradas en
Espana definiendo los usos a los que se puede destinar el agua regenerada en
funcién de su calidad (BOE, 2007, 7 de diciembre).

Esta regulacion, que marca un hito en torno a la gestién de los recursos
hidricos, estuvo respaldada por el Plan Nacional de Calidad de las Aguas: Sanea-
miento v Depuracion de Esparia 2007-2015. Este documento fija estrategias
con miras a la proteccion de las masas de agua y a la promocion del uso sos-
tenible del agua e incorpora como objetivos fundamentales la reutilizacion de
aguas para incrementar las disponibilidades de recursos hidricos, contribu-
yendo a la aplicacién del Real Decreto 1620/2007 (Plan Nacional de Calidad
de las Aguas: Saneamiento y Depuracion, 2007-2015).

Ahora bien, ;es posible que el Estado pueda ser responsabilizado por da-
fos a terceros como consecuencia del servicio de reutilizacion hidrica? Todo
indica que existiria un doble régimen juridico aplicable. El primero, donde el
dano puede derivar de un accionar directo de la Administracion. El caracter
objetivo de la responsabilidad depende exclusivamente del resultado dano-
so, al margen de la culpa con la cual el agente publico haya actuado (Castillo,
2009, p. 14). El segundo régimen juridico aplicable se produce cuando el dafio
es originado a causa de la actuacion de un contratista o concesionario, esce-
narioen el cual laresponsabilidad adquiere un caracter civil. Para su reconoci-
miento es la negligencia en la actuacion la que guia el camino del procedimien-
to (Lépez, 2009, p. 1317).

La legislaciéon espanola, en lo relativo a la reutilizacion de las aguas, permi-
te la aplicacion del régimen juridico de concesiones y autorizaciones. Ahora
bien, por suvinculacién estrecha con el ambiente, requiere una especial tutela
para garantizar el cumplimiento de los pardmetros adecuados del agua reuti-
lizada, sus usos, normas de calidad, objetivos ambientales e inclusive requiere
esclarecer en qué medida esta actividad contribuye con el cumplimiento del
derecho ala salud. Es por ello que el vinculo con la Administracion Publica no
se pierde; el control se mantiene a cargo de esta. Es interesante el criterio de
Susana Galera Rodrigo, al considerar que el concesionario o quien ejerce la
actividad de reutilizacion del agua al amparo de una autorizacion administra-
tivay que es condenado por lajurisdiccion civil al pago por los dafos causados
puede compartir de manera subsidiaria su responsabilidad con el Estado, por
ser este el ente que debe velar por el mantenimiento del equilibrio ambiental
(Galera, 2001, p. 422). A pesar de la responsabilidad de quienes llevan a cabo
las actividades de reutilizacion del agua mediante concesiones o autorizacio-
nes, la Administracion Publica no estad exenta frente a los danos que se pu-



dieren perpetrar. De ahi que, segin Lucia Casado (2004), la importancia que
se ha generado en Espafa por mantener una correcta dindmica respecto a la
educacion ambiental de los individuos vinculados a esta actividad, asi como el
correcto manejo de la informacion y participacion ciudadana para garantizar
el control social de esta préactica (p. 321).

Corresponde a la Administracion Publica la vigilancia para la adecuada
prestacion del servicio de reutilizacion, velar para que esta actividad se desa-
rrolle enel marco de laregularidad e idoneidad a fin de proteger los derechos
tanto de los individuos como del medio ambiente y en su caso, para determi-
nar las responsabilidades de la gestion a cargo del agente que presta dicho
servicio. El abanico de posibles sucesos en torno a esta teméatica es amplio;
por ello, Maria Teresa Navarro Caballero (2010) sostiene que es dificil reali-
zar un analisis de supuestos de responsabilidad que partan de un posible ser-
vicio publico de reutilizacion de agua (2010, p. 348). En todo caso, el sistema
de responsabilidad patrimonial que plantea el ordenamiento juridico espafol
es compatible con los estdndares de proteccion al medio ambiente sobre todo
al momento de aplicar los principios precautorio y de prevencién, cuando cla-
ramente es posible que por la mala reutilizaciéon del agua exista la posibilidad
de generar dafos tanto a la integridad de los individuos como al medio am-
biente. De esta manera, Antonio Embid Irujo considera que la reparacion por
el cometimiento de los dafnos, la determinacion y especificacion clara de las
medidas reparadoras, el seguimiento vy la vigilancia del proyecto de repara-
cion son claves al momento de hacer frente al acontecimiento contaminante
(Embid, 2007, p. 869).

En el caso ecuatoriano, el tratamiento constitucional del agua ha genera-
do nuevas obligaciones que el Estado debe cumplir generando una nocién de
servicios publicos que se adapten a estos requerimientos. Por ello nuevas res-
ponsabilidades deberan ser contraidas por parte del Estado. Esta dinamiza-
cion conceptual plantea el abordaje juridico de diferentes temas que son afi-
nes al medio ambiente. Uno de ellos ha sido el reconocimiento del Derecho al
Agua que inclusive se anticipa al reconocimiento que efectua la Organizacion
de las Naciones Unidas. En este reconocimiento, la Constitucion de la Repu-
blicadel Ecuador (2008), en el articulo 314, ha creido pertinente depositar en
el Estado la responsabilidad para que este asuma la provision de los servicios
publicos de agua potable, de riego y saneamiento. Luego este texto es com-
plementado con el Ultimo inciso del articulo 318, el cual fija la responsabilidad
directa en la Autoridad Unica del Agua con el fin de que sea este ente quien se
encargue de la planificacion y gestion de los recursos hidricos que se destinen



para el consumo humano, el riego, y de garantizar la soberania alimentaria, el
caudal ecologico v las actividades productivas.

Los dos preceptos constitucionales mencionados dan la posibilidad al Es-
tado para que, mediante un adecuado sistema de planificacion participativo,
se puedan crear y organizar servicios publicos hidricos integrales. ;El Estado
podria ser responsabilizado por los dafios ambientales que sobre la Natura-
lezay los individuos por accionar omisivo? Seglin se ha analizado todo indica-
ria que si. Continuando con el andlisis del articulo 411 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (2008), se cree pertinente incorporar al agua como
un derecho. De este modo el Estado debe garantizar la conservacion, recu-
peracion y manejo integral de los recursos hidricos. Para ello dispone de una
atribucioninteresante que es laregulacion de actividades que pongan enries-
go la calidad vy equilibrio tanto del agua como de los ecosistemas (Asamblea
Constituyente del Ecuador, 2008). Dentro de este precepto puede decirse
que, mediante los procesos de reutilizacion del agua, el Estado garantiza la
obligacion mencionada; sobre todo porque, a continuacion, el articulo 412 de
la Constituciéon de la Republica de Ecuador (2008) establece tres condiciones
basicas que debe cumplir la Autoridad Unica del Agua 'y son la planificacion, la
regulaciony el control (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008).

Como se puede notar, la Constituciéon deposita en el Estado la atribucion
para que sea este quien se encargue directamente de la prestacion de los
servicios publicos, especialmente del agua. En cuanto a la reutilizacién, no se
puede descartar que formaria parte de este servicio dandole la vision inte-
gral, lo cual estarfa incluido en la planificacion que deberia realizar el Estado,
a tono con las necesidades que deriven de la poblacién y como una medida
para contribuir a disminuir el impacto ambiental que realizan las diferentes
actividades productivas, sin olvidar, que también, con este servicio emergen-
te el Estado contribuye al cumplimiento de la meta 3y 7 de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible respecto al aumento de la reutilizacion del agua (ONU
,2016).

Frente a estas regulaciones constitucionales, el sistema ecuatoriano me-
diante la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del
Agua (2014) ha generado un sistema permeable: en el articulo 11 de esta Ley
se puede ver que la reutilizacion del agua forma parte de la infraestructura
hidraulica cuyo uso es de interés publico (Asamblea Nacional de la Republica
del Ecuador, 2014), es decir, que, con este enfoque y aplicando el articulo 12
de lacitadanorma, el Estado es responsable del manejo sustentable del agua.



Todo indica que la responsabilidad extracontractual por la falta, falla o
la omision en la prestacion de servicio de reutilizacion del agua se proyecta
como un instrumento de aplicacion cercana, sobre todo cuando el bien juri-
dico protegido se trata del ambiente, para de esta manera garantizar que el
ambiente sea sanoy ecolégicamente equilibrado para el individuo. La antijuri-
dicidad que se presenta ante la falta, falla o la omisiéon en la prestacion de ser-
vicio de reutilizacion del agua, da cuenta de un nuevo elemento que configura
de maneraintegral el Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento.
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El enfoque metodoldgico del presente estudio investigativo adoptd una
metodologia que busca el conocimiento cientifico interdisciplinario. Con este
fin se abordaron nucleos especificos de varias materias que complementa-
ron el andlisis juridico. El enfoque interdisciplinar proporcionado contd con
el soporte filosofico de algunas lineas especificas que sirvieron de columna
vertebral de la tesis. El pensamiento sistémico, el tridimensionalismo juridico
o la ductilidad juridica son algunas de las lineas fuertes con las cuales se ha
construido un marco tedrico referencial gue moldea un estado del arte con-
sistente con los planteamientos esbozados en los diferentes capitulos.

El caracter tridimensional da cuenta de una nueva metodologia que per-
mite entender el Derecho desde una posicion dialéctica que hace frente al
rigor e insuficiencia con la cual el derecho publico ha sido abordado v, sobre
todo, enlo relativo alos Derechos Humanos, contribuye a su entendimientoy
construccion progresista, principalmente porgue el hecho, el valor y lanorma
trabajaradn de manera armonica para configurar una nueva cultura juridica.

El trabajo investigativo planteado da cuenta de una metodologia que es-
capa del rigor dogméatico de los estudios juridicos. El objeto de investigacion
yano serefiere Unicamente a lanorma, al contrario, y siguiendo la posicién de
Miguel de Reale (1997), el modelo de investigacion interdisciplinar propues-
to en el presente estudio se presenta como una contribucién que incorpora
la vision de los recursos de uso comun desde la vision politica, econdmica y
valorativa, que luego serdn subsumidas en el universo juridico. Precisamente,
y a manera de reflexion se puede dejar sentado que el lenguaje neoinstitucio-
nalista, sobre el tratamiento de los recursos de uso comun, ha permitido que
exista el entrelazamiento de varias materias de las ciencias sociales.

Al final, todo nuestro entorno se construye sobre un enfoque de sistemas
(Bertalanffy, 1989, p. 2). El proceso del razonamiento humano ha permitido
que los sistemas estén presentes en todos los campos de la ciencia, desde el
mundo tecnolodgico, hasta las ciencias sociales y el derecho. La metodologia
investigativa basada en esta tendencia sistémica proporciona nuevas concep-



tualizaciones delavida, de nuestro entorno social y, desde luego, nuevas pers-
pectivas desde el campo de la democracia: el entendimiento de los recursos
de uso comun, las politicas publicas vy la planificacion para el desarrollo vy la
gobernanza.

El caracter global adoptado ha permitido que el objeto de estudio adquie-
ra una reflexion de tipo tedrico interdisciplinar. Esta reflexion ha tenido que
despejar paulatinamente ciertas brechas propias de un trabajo de este tipo;
sin embargo, la articulacion de una perspectiva compatible con el entorno
epistemoldgico y metodoldgico planteado generd un aporte empirico sobre
los diferentes nucleos abordados en el proceso de investigaciéon y que en al-
guna medida contribuyen a la transformacién de una realidad social que exige
nuevos estudios juridicos. La contribucion final es un aporte a la sociedad para
generar un nuevo paradigma de estudio y sobre todo para conocer la situa-
cionjuridicadel derecho humano al aguay al saneamiento, la estructura de los
Servicios Publicos Hidricos, y la Responsabilidad del Estado como consecuen-
ciade su deficiente o falta de prestacion.

5.1. Primer nucleo: La necesidad de un sistema efectivo de
participacion ciudadanay gobernanza hidrica.

El surgimiento de nuevas incertidumbres sociales, fruto del aumento sig-
nificativo de entornos ambientales agresivos con la vida, pone a prueba las
diferentes formas de democracia, y a la participacion que es su eje. Sin embar-
go, también es cierto que los Estados deben adoptar una linea que conduzca
a la sociedad a un modelo de economia social, que privilegie la sostenibilidad
ambiental, y en el que el individuo participe en las decisiones que involucren
los entornos econémicos y ambientales, todo ello para construir un marco de
desarrollo integral.

Uno de los temas centrales que se ha abordado en el presente estudio es
la democracia en cuanto forma de gobierno y como un componente vital del
Estado en su relacion con un problema juridico concreto. De su estudio se
ha podido determinar que la participaciéon ciudadana es un instrumento ne-
cesario para un correcto desempeno democratico. Desde las tesis contrac-
tualistas pasando luego por las liberales, la democracia ha sido objeto de
multiples transformaciones, una de ellas se refiere a una dindmica que no se
centra exclusivamente en el individualismo de un poder Unico y centralizado;
al contrario, todo indica que los sistemas democraticos empiezan a valorar la
importancia de una dindmica que reivindica una sociedad pluralista. Asi, la de-



mocracia representativa y tecnocratizada enfrenta y tensiona varios de sus
elementos con una democracia que valore la posibilidad de que los miembros
de la sociedad incursionen activamente en la toma de decisiones politicas.
Este sentido democratico valora los diferentes procesos de gestion de los
cuales la ciudadania forma parte.

En Latinoamérica, y en Ecuador particularmente, los movimientos sociales
generaron una tension de ideas que propiciaron un entorno democratico que
prioriza la construccion legitima de elementos estructurales del Estado. Esta
singular metodologia ha sentado las bases para que, de una forma sistémica,
el concepto de ciudadania pueda acoplarse a nuevas formas de entender al
individuo en el contexto politico del Estado. Llevandolo inclusive a una suer-
te de ciudadania ambiental y ecoldgica por la importancia de la materia en el
contexto constitucional ecuatoriano. Préximamente podria hablarse de una
ciudadania hidrica, precisamente por los reconocimientos politicos y juridicos
que el agua ha tenido los Ultimos anos en las esferas nacionales como inter-
nacionales.

La vision sistémica de la democracia da cuenta de la emergencia de un
modelo deliberativo y participativo en el cual la sociedad ansia su profundi-
zacion. La presencia directa y auténoma de los ciudadanos es clave para que
de unamaneraresponsable y con absoluta claridad puedan constituirse como
agentes fundamentales para cumplir diferentes facetas en el Estado, ya sea
ejerciendo control hacia los drganos gubernamentales o incorporando una
especie de valor anadido a la gestion publica.

Desde este enfoque, la participacion ciudadana se configura como una
metodologia de gestion estratégica que permite el didlogo con los diferentes
sectores de la sociedad, conduciendo al Estado a un nuevo modelo institucio-
nal de cooperaciony negociacion de diferentes requerimientos que deben ser
atendidos por parte del Estado. La preocupacion del aguay su deterioro con-
tinuo ha puesto en evidencia que multiples sectores se han colocado en una
situacion de riesgo. Frente a ello, la participacion ciudadana y la gobernanza
hidrica buscan generar un escenario en el cual los recursos hidricos puedan
ser gestionados sobre la base de procesos descentralizados, con la integra-
cion de las instituciones de la sociedad civil que se encuentran vinculadas al
manejo, administraciony en el aprovechamiento de los recursos hidricos.

La participacion ciudadana como instrumento de gestién publica, estraté-
gicay eficiente se traslada al campo ambiental e hidrico como una necesidad,



unaresponsabilidad y un Derecho que poseen las sociedades para contribuir
a la prevencion y precaucion ambiental. La Cumbre de Rio, en su principio 10,
deja sentado que las cuestiones ambientales requieren ser tratadas con la
participacion de los ciudadanos interesados. Para ello los ciudadanos deben
tener acceso a la informacion que las autoridades publicas posean sobre el
medio ambiente, pero ademas deben tener la oportunidad de participar enlos
procesos de adopcion de decisiones.

El presente trabajo investigativo considera que la participacion se erige
como un verdadero instrumento que fomenta la democratizacion de los re-
cursos hidricos, al proponer un cambio de paradigma que pasa de un modelo
de gestion hidrica centralizado, hacia uno que permite el didlogo multisecto-
rial. Otro de los elementos necesarios para fortalecer la gestién gubernamen-
tal en materia ambiental e hidrica, se refiere a la gobernanza, que se presenta
como un mecanismo conformado por procesos e instituciones enlos cuales la
ciudadaniay el Gobierno basan sus decisiones en el consenso vy en la partici-
pacion; precisamente, el consenso v la participacion son los nucleos de un sis-
tema de gobernanza integral y multinivel que muy bien puede ser trasladados
alarealidad de los recursos hidricos.

Del analisis generado en el presente estudio la gobernanza hidrica se pre-
senta como una metodologia interesante que trascienda no solamente a la
formulacion de politicas publicas, sino que debe extenderse a la aplicacion y
control mediante un sistema institucionalizado de participacion social, de tal
manera que exista el correcto seguimiento de los avances, cumplimiento de
objetivos y metas trazadas. Sin lugar a dudas, la gobernanza hidrica no puede
referirse Unicamente al sistema de politica publica, ya que generar un modelo
completo de gobernanza requiere ademas de una solida legislacion que incor-
pore un régimen institucionalizado organico, claro y legitimo; de tal manera
que sea posible tener la suficiente claridad de las funciones, competencias vy
responsabilidades de los diferentes actores que forman parte de un sistema
organico encargado de conocer los aspectos relacionados con los recursos y
servicios hidricos.

En este marco, la gestién participativa de los recursos hidricos se trans-
forma en una estrategia que define vy clarifica los problemas que atraviesa la
sociedad para que sean abordados como una politica publica en beneficio de
la sociedad y del medio ambiente. América Latina ha volcado su atencién a
esta forma de gestion, particularmente por la importancia que posee cuando
se construyen las estrategias de planeacién nacional y concentra un cimulo
de politicas publicas sobre la materia. Parte de la innovacion institucional la-



tinoamericana que guarda sintonfa con el fortalecimiento de la participacion
y de la gobernanza hidrica es la actualizacion de los marcos normativos na-
cionales, los cuales alin se encuentran en desarrollo especialmente en lo que
tiene que ver con la gestion y el aprovechamiento del agua.

Asi, la gobernanza de los recursos de uso comuin se presenta como un mo-
delo que ofrece un amplio catalogo de alternativas que fomentan la coordina-
cion entre los diferentes actores de la sociedad. Sin embargo, es importante
dejar sentado que los modelos de gobernanza, por estar fuertemente influen-
ciados por elementos politicos, sociales y culturales, requieren ser analizados
desde el contexto en el cual pueden ser aplicados, después de todo las dife-
rentes estructuras sociales son cambiantes como la europeay la latinoameri-
cana. A pesar de esta variable, no se puede descartar, desde una posicion am-
plia, que la gobernanza traiday aplicada a los recursos de uso comun permite
comprender y solucionar diversos problemas que aquejan a los individuos,
contribuyendo directamente al disefo de politicas publicas més efectivas en
la aplicacion. La satisfaccion de necesidades colectivas y de los diferentes in-
tereses sociales exigen que el Estado centre su atencion en un régimen insti-
tucional participativo, que fomente el desarrollo sostenible, circular, y social,
en concordancia con los Objetivos del Desarrollo Sostenible (2016), especial-
mente en materia hidrica.

La gobernanza en materia hidrica se configura como una nueva cultura
para la gestion eficiente destinada a transformar las diferentes estructuras,
practicas o normas. El enfoque de este instrumento de ejercicio democratico
permite entender como debe desarrollarse el nuevo marco institucional para
la correcta gestion integral de los recursos hidricos, que luego se veran plas-
mados en los servicios publicos correspondientes. Sea la ONU, la OCDE o el
Banco Mundial, la gobernanza hidrica se encuentra presente precisamente
para fortalecer la dinamica de gestion participativa.

El modelo democrético ecuatoriano, a partir de la vigencia de la Constitu-
cionde 2008, hace pensar que la participacidony ladeliberacion ciudadana em-
piezan a tomar pulso vy su institucionalizacion normativa ha sido reconocida.
Las bondades de este enfoque, como bien dice Habermas (1999), fomentan
las practicas politicas, basadas enlainteracciony relacion entre los diferentes
actores sociales respecto a multiples asuntos de interés comun (el ambiente
y el agua seria uno de ellos). Este espacio enriquecedor da forma a nuevos
horizontes para lograr la coordinacion de intereses, establecer consensos y
desde luego generar un espacio de equidad ciudadana.



Actualmente existe una invitacion hacia la humanidad, y la propuesta es
lograr una sociedad participativa y sostenible. Un desafio inmediato para al-
canzar esta propuesta es lograr que la gobernanza sea un instrumento deter-
minante en los sistemas democraticos. ;Una nueva cultura de gobernabilidad?
:Una ciudania ecoldgica, ambiental? ;Un Estado Ambiental de Derecho? Son
algunas preguntas que se nutren de valores sociales, ambientales, politicos y,
desde luego, juridicos.

5.2. Segundo nucleo: Politica publica, Derecho Humano al
Agua, al Saneamiento y a la Reutilizacion

La politica tradicional requiere adoptar una posicion que la conduzca a un
momento transformador, pasando de la rigidez y del tradicionalismo a otro
renovador, en el que predomine la influencia de las posiciones ambientalistas.
Generar una politica verde es ya una realidad, aunque ain muchas legislacio-
nes son reacias en su aceptacion dado que romperia la arquitectura juridico
institucional tradicional. El caso de Ecuador, que reconocio a la Naturaleza
como sujeto de Derechos, es una muestra de también los incesantes esfuer-
zos de diferentes organismos internacionales que llaman a iniciar una cruza-
da en busca de la protecciéon del ambiente. El Estado Ambiental de Derecho
no solo tutela a los ciudadanos sino también al ambiente; es decir, existe una
relacion entre estos dos entes vy es el Estado quien lidera su proteccion. Esto
ha traido como consecuencia que un nuevo concepto de ciudadania inicie su
camino: la ciudadania ecologica, fundamentada en una serie de virtudes vy
aprendizajes dirigidos a la construccion de una sociedad sostenible.

Las exigencias actuales y la problemética por el agua en el mundo activan
las alertas para su proteccion. El reconocimiento de este recurso como un de-
recho humano es el primer paso para una ruptura de paradigma, en el que
una nueva ciudadania empieza a construirse y puede concebirse como una
ciudadania hidrica. Esta tipologia de ciudadania garantizaria que la cultura del
agua pueda ser aplicada de tal forma que el aprendizaje y la educacioén por la
tutela de los recursos hidricos pueda desarrollarse en multiples escenarios
y niveles educativos. Una de las hipodtesis que se puede plantear en torno a
este concepto de ciudadania hidrica es que mediante su fortalecimiento es
posible la practica de mecanismos que contribuyen a su sostenibilidad, como
es la reutilizacion, dando lugar a un tercer componente que se sumaria a la
estructura tradicional del derecho fundamental al agua y saneamiento. Esta
practica haria posible una dimensién social cuyo proposito esta dirigida a la
promocion de una conciencia hidricay ecoldgica.



Elactual sistema democratico que converge con una transformacion social
fruto de la evolucion principalmente de las Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion presenta una nueva exigencia, y precisamente es a partir de las
politicas publicas que se puede determinar claras diferencias entre los siste-
mas democraticos y otros autoritarios. Es asi como las politicas publicas, con-
sideradas como un instrumento democratizador, dinamiza el conjunto de las
libertadesy de los derechos ciudadanos y sobre todo centra su atencidénen su
promocion. Un ejemplo de esto son las politicas publicas hidricas que poseen
unavocacion de promocion del derecho humano al aguay al saneamiento, asi
como de los Servicios Publicos Hidricos. Una particularidad interesante y que
no puede pasar desapercibida es la importancia que posee la vinculacién ciu-
dadana. Los sistemas autoritarios limitan la esfera participativa que se pre-
senta en la elaboracion de las politicas publicas, por lo mismo la accion ciuda-
danade vincularse al quehacer publico es limitada. En Ecuador es importante
destacar que, con lavigencia de la Constitucion del 2008, la nocién de politica
publica toma impulso, y se constituye como una fuente generadora de metas
y objetivos que deben ser cumplidos. Todos ellos tributaran directamente al
Plan Nacional de Desarrollo, y es la ciudadania la que forma parte de la cons-
truccion de este sistema de planificacion y politica publica.

La continua explotacién de los recursos naturales lleva ala humanidad aun
agotamiento progresivo, paulatino y para muchos sin retorno. Recursos na-
turales esenciales como el agua plantean un desafio a la humanidad. Miseria,
exclusion, inequidad social, sobreexplotacion de recursos no renovables son,
entre otros, factores para que la sociedad se encuentre en permanente esta-
dode shock. Se puede decir que afrontamos una crisis multidimensional como
consecuencia del modelo socioecondmico que el capitalismo haimpuesto. Los
estandares de nuestra época son el consumismo vy crecimiento industrial.

Los modelos democraticos participativos y deliberativos generan una pre-
sencia interesante en el contexto latinoamericano. Uno de los factores dife-
renciadores de estos modelos es su afan por consolidarse por medio de Ia
formulacion, aplicacion y evaluacion de politicas publicas previamente cons-
truidas con la sociedad civil, en las cuales se incorporen sus requerimientos
y, desde luego, formular politicas publicas que posean un claro enfoque cua-
litativo y cuantitativo sujetas a mediciones temporales. Solo asi sera posible
constatar el cumplimiento de las metas y de los objetivos trazados.

En este contexto, las politicas publicas requieren nutrirse principalmen-
te de fuentes tedricas que demuestren su pertinencia y evidencia empirica,
de ahi que el estudio de las politicas publicas sea en ciertos circulos criticado



o considerado “tecnocratico”. A pesar de ello, no se puede descartar su im-
portancia en la vida misma del Estado. Entender su real significacion permi-
te dimensionar el grado de interdependencia que puede existir entre los di-
versos actores o instituciones que intervienen en su formulacién, creacion,
aplicacion, seguimiento y control. Asi la politica publica esta presente en los
modelos democraticos que privilegian la participacion ciudadana, reflejando
un espacio de interaccion multinivel entre instituciones publicas, privadas vy
actores de la sociedad civil.

La evolucion de las politicas publicas y su constitucionalizacion ha permi-
tido que estas jueguen un rol fundamental para la consolidacion de un marco
juridico institucional, en el campo del medio ambiente y de los recursos hidri-
cos. Son las nuevas politicas publicas verdes las que en la realidad latinoame-
ricana se han manifestado paulatinamente en concordancia con nuevos ins-
trumentos constitucionales. En el caso ecuatoriano, uno de los elementos que
ha permitido elaborar una nueva linea de politica publica ambiental es el re-
conocimiento normativo de los derechos de la Naturaleza y el agua como un
derecho fundamental. A pesar del avance que significo este reconocimiento,
la linea de politica publica ambiental se ha mantenido estatica impidiendo que
principios como la sostenibilidad o la precaucion puedan presentarse plena-
mente. Existe expectativa con el reconocimiento de la Agenda 2030, sobre los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible (2015), al permitir que el sistema de politicas
publicas pueda ser dinamizado, y pueda proyectar las reales exigencias de la
sociedad que busca proteger el ambiente. De lo contrario los reconocimien-
tos normativos quedan Unicamente como enunciados retoricos que impiden
contrarrestar la degradacion medio ambiental e hidrica.

El debate de los sistemas democraticos contemporaneos ha demostrado
que las politicas publicas vy la participacion ciudadana son factores diferen-
ciadores que permiten comprender el grado evolutivo y de transformacion
de dichos sistemas. La elaboracion e implementacion de las politicas publicas,
obedecen a escenarios tanto sociales como politicos de alta complejidad. Los
diferentes actores sociales en este marco centran su atencién en la interac-
cion con las diferentes instituciones y normativas, para que de esta manera
sea posible satisfacer sus intereses. Todas estas formas de interaccion re-
quieren la presencia de un nuevo régimen institucional que fije las reglas para
su procedencia. Estas reglas son subsumidas por la nociéon de gobernanza, la
cual se presenta como un verdadero espacio de articulacion de los diversos
intereses y necesidades para consolidarlas en politicas publicas efectivas.
Después de todo, es en este momento en donde se presentan las etapas de



cooperacion y de negociacion, que fijan las metas y objetivos para alcanzar el
cumplimiento de una politica especifica.

El proceso de elaboracion de las politicas publicas en un entorno demo-
cratico, participativo y deliberativo posee una clara influencia neoinstitucio-
nal, sobre todo por la fuerte preocupacion del contexto historico, socioldgico,
econodmico y politico del sistema de planificacion y de politica publica ecuato-
riana. Estajustificacion, por ejemplo, se expresa enlos diferentes Planes Nacio-
nales de Desarrollo de Ecuador desde el afio 2007 hasta el actual 2017-2021
que evidencian los diferentes roles que deberdn cumplir las instituciones para
completar el conjunto de politicas publicas concentras en dicho documento.
Asi el enfoque neoinstitucional en el campo ambiental y en el campo del agua
y saneamiento se nutre de los diferentes estudios preliminares que se han
generado en el campo del agua y saneamiento. Asi, las politicas publicas se
convierten en verdaderos instrumentos que ofrecen eficacia y racionalidad
en las decisiones que adoptan los entes gubernamentales. Por medio de su
aplicacién técnica se puede constatar como los diferentes programas, proyec-
tosy metas se encuentran alineados a la planeacién nacional.

En el caso ecuatoriano se han dado los primeros pasos para fomentar la
participacion ciudadana en la gestion hidrica. En el ano 2014 se actualizo el
marco institucional normativo mediante la vigencia de la Ley Organica de Re-
cursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014), en la cual se puede
notar como la participacion ciudadana encuentra su institucionalizacion, por
medio del Consejo Intercultural y Plurinacional del Agua, como un organis-
mo que integra a representantes de los pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianos, montubios, representantes de los sistemas comunitarios
de agua potable y riego, representantes de organizaciones de usuarios y or-
ganizaciones ciudadanas de consumidores de servicios publicos, ademas de
los diferentes niveles de Gobiernos Auténomos Descentralizados y finalmen-
te representantes de las Universidades. Este organismo de conformacion
multisectorial es creado por la norma para que formule, planifique, evalué
y controle los recursos hidricos a nivel nacional. Si bien es cierto existe una
institucionalizacién de caracter normativo en la practica dicho organismo aun
carece de presencia.

Es importante destacar que el Estado posee la responsabilidad de buscar
los mecanismos necesarios para consolidar la premisa de la participacion ciu-
dadana vy de la gobernanza hidrica que dan lugar a la Gestion Integral de los
Recursos Hidricos. Ecuador particularmente se encuentra en una fase que
podria catalogarse como la “etapa de impulsar transformaciones ambientales



sostenibles”, y que mucho tiene que ver con la reciente adopcion de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible como una politica publica gubernamental.
Mediante el Decreto Ejecutivo 371 del 19 de abril de 2018, el Presidente de
la Republica del Ecuador adopta el conjunto de objetivos para que sean arti-
culados en el Plan Nacional de Desarrollo para que de esta manera se incorpore
la nocion sostenibilidad ambiental en todas las actividades del Estado, desta-
cando ademas la importancia de profundizar la participacion y la gobernanza
hidrica (Organizacion de las Naciones Unidas, 2016).

Esta blusqueda permanente de instrumentos que permitan construir un
entorno que potencie la gestion integral de los recursos hidricos traza un
horizonte imprescindible para que en los préximos anos pueda desarrollarse
varias aspiraciones que mucho tienen que ver con la protecciéon de las fuentes
hidricas v, ademas, encontrar fuentes alternativas que derivan de una vision
circular de la economia basada en la reutilizacion vy reciclado. Todo ello po-
dra conseguirse con un manejo que impulse los cambios en las legislaciones
y organizaciones orientadas a la correcta gestion, uso y aprovechamiento del
agua.

Este reconocimiento ha de materializarse en la consecucion progresiva de
la ciudadanfa verdey la vigencia efectiva del derecho humano al agua. Uno de
los conceptos recurrentes que aborda la Ciencia Politica es el de “Ciudada-
nia”. Este concepto, como se ha evidenciado, sienta las bases para el posterior
desarrollo del Estado. La nueva dimension que adopta la ciudadania fruto del
proceso de globalizacion, reorienta su definicion y perspectiva. La ciudadania
nocion caracterizada por las obligaciones, las virtudes, por el respeto por el
territorio y la participacion en la esfera publica y privada adopta una nueva
dimensién cuando la problemética ambiental e hidrica se presenta como una
nueva problematica social. Ahora es el individuo quien debe ayudar a conse-
guir el cumplimiento de un objetivo social que beneficie a toda la colectividad,
referido a la protecciéon del ambiente y de las fuentes hidricas bajo un criterio
de sostenibilidad.

Asi, la ciudadania verde o ecoldgica se presenta desde una vision sistémi-
cay complementa a la clasica vision de ciudadania, pues el eje de esta nueva
perspectiva es convivir bajo unos valores que abrigan el cumplimiento de Ia
justicia ambiental, la protecciéon del entorno natural y desde luego las fuentes
hidricas, por lo que cabe preguntarse ;serd posible en el futuro que pueda
hablarse de que nos encontramos ante una ciudadania hidrica? El tiempo lo
dird, pero conforme a las actuales proyecciones existe una posibilidad muy
interesante de que asi sea.



El agua como un recurso de uso comun posee un valor innegable. Su im-
portancia para colaborar en el equilibrio del entorno medio ambiental y para
mantener la vida en nuestro planeta es evidente. El desarrollo indiscriminado
de laindustria global ha generado un claro impacto en su sostenibilidad colo-
cando en una situacion de riesgo su disponibilidad para un sector importante
de la poblacién mundial.

La necesidad de proteger este recurso ha motivado que su proteccion sea
tomada en cuenta por diferentes organismos internacionales. La més des-
tacada expresion de preocupacion puede verse plasmada en la Resolucion
64/292 (2010) de la Asamblea General Organizacion de las Naciones Unidas
que reconoce al aguay al saneamiento como un derecho fundamental.

La nocion proteccionista de los recursos hidricos como un bien social, eco-
nomico, cultural y ambiental ha traido consigo que en las legislaciones latinoa-
mericanas exista un tratamiento normativo complejo y sistémico, augurando
que en el futuro este recurso de uso comun pueda sujetarse a mayores me-
canismos juridicos de proteccion y promocion. Del analisis efectuado, una de
las reflexiones recurrentes se refiere a la necesidad constante de lograr que
el agua tenga una clara normativa que le permita proyectarse de una manera
econdmicay sosteniblemente eficiente.

Es indudable que en materia hidrica la estructura de derechos fundamen-
tales ha centrado su atencién lo que ha generado una vision juridica afin a la
proteccion del medio ambiente v a los recursos hidricos. Si bien es cierto la
Organizacién de las Naciones Unidas mediante la Resoluciéon 64/292 (2010)
dejé sentadas las bases para el reconocimiento juridico del Derecho Humano
al Agua, esta resolucién contintia manteniendo su caracter de recomenda-
cion; es decir, que esta resolucién si bien constituye un avance significativo
en materia de agua, no cuenta con la estructura juridica minima para ser ca-
tapultaday elevada a la categoria de un derecho humano. ;Su estructura adn
estd bajo construcciéon? Es una interrogante que se planteay es por ello que
no existe el suficiente consenso para definir el nlcleo fuerte de este derecho
y como articular su estructura bésica. Esta singularidad ha conllevado a que
haya diferentes interpretaciones y se adopten diferentes posiciones en torno
al contenido estructura del derecho humano al agua y al saneamiento, de ahi
que tampoco sea vinculante, y Unicamente sea una directriz.

La directriz otorgada por parte de la Organizacion de las Naciones Uni-
das, si bien no es de caracter vinculante y tampoco crea un derecho pleno,



establece unalinea clara para que en los ordenamientos juridicos internos de
cada Estado se pueda institucionalizar y regular este derecho al aguay sanea-
miento. El ordenamiento juridico ecuatoriano, a partir de la Constitucion de
la Republica del ano 2008, elevo al nivel fundamental el derecho al agua, asi lo
expresa directamente su articulo 12. Podria decirse que este reconocimiento
es un hito, al anticiparse ala Resolucion 64/292 (2010) de la Organizacion de
las Naciones Unidas.

Si bien es cierto en materia juridica es evidente un avance por el reconoci-
miento de un derecho catalogado como emergente, alin queda corto su reco-
nocimiento al dejar a un lado la reutilizacion. Sin embargo, como se ha dicho,
este reconocimiento juridico dependera de los intereses de cada Estado vy su
voluntad politica que permita un mayor desarrollo normativo.

En el caso latinoamericano el reconocimiento del agua como un derecho
empieza a tomar impulso pues los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015)
fijan una serie de metas y objetivos que deben completarse, uno de ellos pre-
cisamente esrelativo a los recursos hidricos. Se puede destacar algunos ejem-
plos de paises que se encuentran trabajando en la consolidaciéon del derecho
humano al agua en sus ordenamientos juridicos internos. Asi es posible des-
tacar el caso de Bolivia que incorporé el derecho al agua en el articulo 20 de
la Constitucion Politica del Estado de Bolivia (2009) considerandolo como un
derecho fundamental para la vida (Asamblea Ncional del Estado Plurinacio-
nal de Bolivia, 2018). De la misma manera, el Estado Mexicano, mediante la
incorporacion del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estado, Unidos
Mexicanos (2018), destaca que toda persona tiene derecho al acceso, dispo-
sicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico. El Estado
mexicano, ademas, debe garantizar las diferentes modalidades para el acceso,
uso equitativo y sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la parti-
cipacion de la Federacion, las entidades federativas y los municipios, asi como
la participacion de la ciudadania (Cdmara de Diputados del Congreso de la
Unidn, 2018). El caso colombiano, es otro ejemplo el cual, mediante sus fa-
llos jurisprudenciales de su Corte Constitucional y su estructura legal, com-
plementan la nocion del agua como un derecho fundamental, tal y como se
ha establecido por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(2002) “el derecho de todos de disponer de agua suficiente, salubre, acepta-
ble, accesible,y asequible para el uso personal o doméstico” (Comité de Dere-
chos Econémicos, 2002).

De este modo, y partiendo de las directrices que los organismos interna-
cionales de derechos humanos prevén entorno alos recursos hidricos, los Es-



tados requieren profundizar y consolidar en sus legislaciones las caracteristi-
cas propias respondiendo inclusive a su entorno social, cultural y en algunos
casos respetando las costumbres ancestrales de los pueblos y nacionalidades
indigenas. Este nuevo derecho humano requiere configurarse sobre la base
de lo creado por los diferentes organismos internacionales. Para asegurar vy
mantener la regulacion y proteccion sostenible de los recursos hidricos, re-
sulta necesario delimitar los mecanismos judiciales y extrajudiciales que po-
sibiliten la tutela efectiva de los mismos por parte de la ciudadania, ya que, de
su correcta aplicacion, el derecho al agua y al saneamiento conservan y pro-
mueven los principios de igualdad, no discriminacion, solidaridad, prevencion,
precaucion, sostenibilidad, acceso a la informacion, participacion y delibera-
cion ciudadana.

El catdlogo de derechos humanos vigentes enla actualidad son el reflejo de
las carencias y el fruto de las reivindicaciones sociales. Son una clara muestra
de un proceso transformador y evolutivo. Sin embargo, es preciso tomar en
cuenta que lainteraccion entre los diferentes Estados, la globalizacion y aho-
ra la llamada mundializacion trae consigo nuevas exigencias de los ciudada-
nos, nuevos requerimientos que se presentan por el desarrollo imparable. En
este contexto una serie de nuevos derechos aln no reconocidos formalmente
como tales se presentan. Asi, el catalogo de derechos humanos que actual-
mente reconoce el mundo occidental requiere una actualizacion e incorporar
nuevos reconocimientos. La nocion de ciudadania participativa ha contribui-
do decisivamente para que se hable de los Derechos Humanos Emergentes.

Los derechos humanos emergentes poseen un enfoque claro: la “progresi-
vidad”. Desde este enfoque el derecho al agua puede ser incorporado dentro
de la categoria de derecho humano del siglo XXI como un complemento nece-
sario para el objetivo 6 de la Agenda 2030, sobre los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible (2015). Reconocer al agua como un derecho humano permite
comprender su doble objeto de proteccion: 1) la dignidad de la persona; y, 2)
proteger un bien comun con un sentido de sostenibilidad.

Elreconocimiento del agua como un derecho humano del siglo XXI permite
reivindicar un derecho que la sociedad reclamay que, en alguna medida, sirve
de base juridica para que los Estados puedan dinamizar bajo una estructura
juridica homogénea todo el entramado institucional de los servicios publicos
hidricos, evidenciando el cumplimiento de este derecho desde una dptica so-
cial, coherente y a partir de la vigencia de los derechos humanos.



La estructura central del derecho humano al agua y al saneamiento recoge
varias notas caracteristicas, todas ellas dirigidas a lograr la sostenibilidad del
recurso hidrico para el disfrute de las generaciones futuras, garantizar su dis-
ponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, asequibilidad y calidad. Sin embargo,
notese que uno de los ejes del presente trabajo es lograr generar una estruc-
tura fuerte en torno a este derecho en el marco de la proteccion al medio
ambiente; por lo tanto, una nota caracteristica y complementaria se refiere a
un derecho basado en la economia circular, para de esta manera dar inicio al
cambio de paradigma en la gestion de los recursos hidricos.

En este contexto, la estructura actual del derecho humano al aguay al sa-
neamiento requiere un complemento necesario. Solo a través de la reutiliza-
cion es posible que el sistema de proteccién de este derecho humano emer-
gente pueda completarse desde una visién transformadora que reconozca a
la sostenibilidad y a lajusticia ambiental como sus nucleos. La reutilizacion del
agua segun la proyeccion de la Organizacion de las Naciones Unidas del afno
2017, como se ha podido evidenciar en el presente estudio, surge como una
fuente hidrica alternativa. Se escucha inclusive que es el nuevo oro negro en
el mundo, ademés de que su presencia ayuda a consolidar el paradigma de la
Gestion Integral de los Recursos Hidricos, promueve y promociona la gestion
coordinaday la plena vigencia de un sistema que privilegia la economia circu-
lar.

La incorporacion de un sistema institucionalizado de reutilizacion del agua
en los paises es lenta, mas aun por los altos costos que representa. Existe un
camino muy largo por recorrer hasta conseguir que la estructura del derecho
humano al aguay al saneamiento sea integral, pero solo asi es posible cumplir
con la Agenda 2030 que reune los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Es indudable laimportancia del Derecho al Aguay al Saneamiento. La pre-
ocupacion de los Estados por conservar fuentes de agua que puedan ser uti-
lizadas por los individuos se ha convertido en una de las principales politicas
de Estado. Seguln la nocion biocéntrica esta preocupacion trasciende a otros
entes que conforman el mundo ecoldgico, vy su caracter personalisimo vy su
faceta transversal permite condicionar la existenciay el ejercicio de cualquier
otro derecho.

El caracter ductil de los Derechos Fundamentales ha hecho posible un re-
surgimiento y reconocimiento de nuevas categorias, consideradas emergen-
tes o del siglo XXI, que desde luego se encuentran en sintonia con las necesi-



dades actuales fruto del desarrollo social desenfrenado. Bajo este contexto,
los Derechos Humanos del siglo XXI encuentran su fundamento en un modelo
social caracterizado por la globalizacion vy las practicas mercantilistas lo que
trae consigo que las diversas actividades de los seres humanos sean insoste-
nibles. Esta categoria de derechos humanos combate esta posicion y refleja
la importancia de la proteccion y promocion de un conjunto de derechos hu-
manos afines a las necesidades actuales en el marco de la diversidad cultural
y natural. Estos derechos emergentes que surgen como consecuencia de la
sociedad globalizada y de la indiferencia de los Estados son considerados rei-
vindicaciones necesarias de la sociedad que pugna por la formulacion de nue-
vos derechos humanos. Uno de estos nuevos derechos, que se perfila como
el centro de atencién mundial por estar vinculado a multiples facetas de la
vida, es el derecho al agua y el saneamiento pues los derechos humanos no
pueden ser mecanicos ni rigidos; al contrario, dan respuesta a un cimulo de
aspiraciones y unade ellas es lograr la sostenibilidad hidrica (Zaragoza, 1998,
pp. 9-10).

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 de Ecuador intro-
duce la problemética ambiental en el debate juridico constitucional y aborda
conceptos innovadores en relacion con el agua, la cual es concebida como un
recurso de uso comun. El articulo 12 de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador considera al agua como un patrimonio estratégico de uso publico,
inalienable imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. Con el obje-
tivo de fortalecer las estructuras de politicas publicas y normativas se prohibe
cualquier tipo de apropiacion o privatizacion de acuerdo al articulo 318 inciso
primero. Con este enfoque claro, los recursos hidricos pasan a ser considera-
dos como un recurso esencial para mantener el fragil equilibrio ecosistémico,
dejando a un lado el criterio que reconocia que este recurso es una utilidad
meramente comercial (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art.
318). Incorporarlo al dominio publico supone ampararse con los principios de
sostenibilidad, precauciony prevencion. Asi se garantizaria su existencia pre-
sentey futura.

La introduccion del concepto de patrimonio, que reemplaza a la nocion de
bien en la estructura constitucional ecuatoriana, resulta un avance al permitir
garantizar el agua para las futuras generaciones. Hablar del patrimonio hidri-
co abre la puerta a la proteccién y garantia de los ciclos vitales del agua y sus
diversos usos o valores, sean ambientales, sociales, culturales, econémicos,
entre otros. Aceptar el concepto de agua desde un enfoque publicado replan-
tea la forma misma de entender su importancia para la vida. El constituyente
ecuatoriano en este sentido ha creido conveniente dejar de pensar en el “capi-



tal natural” que trafa consigo diferentes procesos mercantilizados. Hablar del
agua como un patrimonio natural que guarda concordancia plena con el reco-
nocimiento de los Derechos de la Naturaleza, en tanto obliga a multiples ac-
tores ala defensa de los mismos, por su valor intrinseco independientemente
de su utilidad en el comercio (Acosta, 2010, p. 27).

El reconocimiento constitucional del derecho humano al agua como fun-
damental e irrenunciable de acuerdo al articulo 12 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador (2008) no se reduce al acceso para el consumo huma-
no o doméstico, sino al derecho de usar el agua para garantizar otros como los
derechos de la Naturaleza, la salud, la soberania alimentaria y los diferentes
usos culturales del agua. Esta vision permite entender que el agua potable, el
saneamiento vy la reutilizacién son elementos fundamentales de la estructu-
ra de este derecho. Su aplicacion no puede ser aislada sino complementaria;
hacerlo implicaria tutelar al individuo vy a la Naturaleza. La dimensidn socio-
cultural del agua, reconocida por el constitucionalismo ecuatoriano, permite
relacionar el concepto de patrimonio nacional con las diferentes posiciones,
costumbres e historia, en el que las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas han desarrollado en torno al concepto vy valor del agua. Es por ello
que Alicia Granda sostiene que este enfoque que revaloriza el agua fortalece
el nexo existente entre los pueblos, el agua vy el fortalecimiento de sistemas
comunitarios de gestién (Granda, 2004, p. 29).

El reconocimiento de este derecho como fundamental implica el nacimien-
to de una obligacion directa por parte del Estado de proteger las fuentes,
vertientes y zonas de recarga, regulando su uso para actividades hidrocar-
buriferas, mineras y cualquier tipo actividad contaminante. La precaucion
y prevencion del agua segun el constitucionalismo ecuatoriano se extiende
cuando existe el deber estatal de respetar y mantener el curso natural de rios,
cascadas, arroyos y esteros, evitando que los proyectos de captaciéon o desvio
de agua puedan afectar los ciclos y caudales ecoldgicos, su cantidad y calidad;
es decir, que la protecciodn se extiende a todo proceso que permita la existen-
cia de la Naturaleza: conservacion, uso sustentable y recuperacion de todos
los elementos que conforman el ecosistema; en especial, de los ecosistemas
fragiles y amenazados.

El derecho humano al agua y al saneamiento en el modelo ecuatoriano se
encuentra aun bajo construccion. Una de las cuestiones que requieren un
verdadero estudio pormenorizado y que permitird una aplicacién efectiva de
este derecho se refiere a la planificacion y préactica de un verdadero sistema
de gestién integral. Con la constitucionalizacion del agua, la recuperacion del



control del agua ha sido efectiva, por intermedio de una institucionalizacion
publica que asume claras competencias (Weemaels, 2010, p. 106). El reto en
el modelo de Estado Constitucional de Derechos ecuatoriano, debe referirse
a la promocién de un modelo que entienda al Estado como el responsable de
la prestacion de los servicios publicos hidricos de manera integral.

Laestructuradel derechoal aguay al saneamiento requiere adaptarse alas
nuevasexigenciassociales,contemplandoelreconocimientodelareutilizacion
como parte de la estructura basica de este derecho lo que permitiria
garantizar en el futuro la disponibilidad de agua. Parte del cumplimiento de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016), especialmente en lo que tiene
que ver el objetivo nimero 6, al permitir combatir directamente la proyeccion
que se tiene para el ano 2050, ano en el cual se tiene previsto que al menos
un 25% de la poblacion mundial viva en un pais afectado por escasez crénica
y reiterada de agua dulce (ONU, 2016).

5.3. Tercer nucleo: Constitucionalizacion de los Servicios
Publicos y su caracter integral en la gestion de los recur-
sos hidricos. El reconocimiento de la reutilizacion del agua
como un servicio publico.

La nueva perspectiva de la Administracion Publica ha demostrado que el
Estado debe recuperar ciertas actividades que le son propias por naturaleza,
fundamentalmente porque estas satisfacen necesidades de interés colectivo.
Estas actividades llamadas servicios publicos requieren de la atencién del Es-
tado, el mismo que tiene la capacidad de delegar al sector privado la presta-
cion de estos servicios. La nueva corriente de los servicios publicos evidencia
un esquema prestacional que privilegia aquellos servicios publicos de indole
social y ambiental.

Los servicios publicos, como un concepto dinamico del Derecho Adminis-
trativo tienen un significado ductil pues puede tener naturaleza politica, eco-
nomica y/o juridica. Todas ellas son permeables y confluyen en la forma en la
cual el Estado debe expresar su organizacion. Esta ductilidad ha generado que
su definicion sea moldeada de acuerdo a la realidad social, econdmica e histo-
rica en la que se interprete su nocion, sin embargo, mantiene su linea finalista
gracias a su raiz francesa.



Enlo que se refiere al régimen juridico, los servicios publicos obedecen a
la linea del Derecho Publico, de ahi que su principal objetivo sea la proteccion
delinterés general. La mutabilidad de los servicios publicos ha trazado una li-
neaque se acopla alas nuevas exigencias de la sociedad globalizada; sus notas
caracteristicas obedecen a este proceso transformador, por medio de la uni-
versalidad, generalidad, regularidad, obligatoriedad, uniformidad, responsa-
bilidad y calidad. A pesar de que los servicios publicos son una institucion cen-
tral del Derecho Administrativo en Latinoamérica, su constitucionalizacion ha
sido paulatina, debido alos movimientos sociales y juridicos que propugnaban
un nuevo modelo constitucional basado en las necesidades particulares de los
pueblos.

Es en este sentido que el futuro franquea multiples retos como fortalecer
los sistemas de control para |la adecuada actividad prestacional; fomentar un
modelo de transparencia y acceso a la informacion a todo nivel; instituciona-
lizar instancias de participacion y deliberacién ciudadana como una forma de
gestion publica efectiva y como complemento al control del servicio; y for-
talecer el trabajo coordinado con sistemas de planificacion gubernamental y
conlas politicas publicas enfocadas en servicios publicos. En este marco la ac-
tividad prestacional de los servicios publicos de agua potable y saneamiento
deben cumplir con la promociény desarrollo del derecho humano al aguay al
saneamiento, razonamiento que estd llamado a cumplir diversas actividades
relacionadas con el sector hidrico hasta generar un sistema de gobernanza
eficiente.

La estructura de los servicios publicos se mueve desde un fin que le hace
coincidir con la solidaridad social vy la sostenibilidad ambiental. En el caso
ecuatoriano, a nocion de los servicios publicos obedece a su contexto cons-
titucional. Su faceta mixta le permite promocionar y satisfacer los derechos
fundamentales que dependen de su institucionalizacion a nivel normativo y
organico; pero a la vez, también esta vinculado al concepto incorporado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), denominado “sectores es-
tratégicos” Con este enfoque, los servicios publicos ambientalesy en especial,
los servicios publicos hidricos tienen el camino abierto para que su desarrollo
pueda ser una pieza elemental en el proceso de cumplimiento de Objetivos
del Desarrollo Sostenible (2015) v, que, en alguna medida, equilibre las in-
equidades en la prestacion de servicio publico de agua potable y saneamiento
hasta llegar al 100% de cobertura.

Y, ;qué sucede con el servicio publico de reutilizacion del agua? Conforme
a lo analizado, su proyeccion es cada vez mas necesaria. La Organizacion de



las Naciones Unidas denomind al ano 2017 bajo el lema: Aguas residuales,
;por qué desperdiciar agua?, catapultando a la reutilizacién como una nece-
sidad social y ambiental. Este servicio publico emergente esta llamado a con-
tribuir con el aumento de actividades que persigan el uso sostenible del agua.

Lograr laincorporacion del servicio publico de reutilizacion hidrica no solo
promocionarialosderechos fundamentales, sino que ademas lograria comple-
tar el enfoque de economia circular que plantean diferentes organizaciones
internacionales lideradas por la Organizacion de las Naciones Unidas. A pesar
de suimportancia, los Estados se han mostrado pasivos ante la incorporacion
de esta nueva responsabilidad en su sistema, ademés hay poca divulgacion
y educacién para dar a conocer los beneficios de esta actividad, que podria
transformase en una fuente hidrica alternativa con el potencial de abastecer
actividades como el riego de parques, o actividades sanitarias. La educacion
debe privilegiarse en este proceso ya que solo con ella podria extenderse esta
actividad, destacando su importancia y en qué medida contribuiria al cumpli-
miento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

La produccién de una fuente de agua alternativa que responda a estanda-
res de calidad, permite la institucionalizacion de un servicio publico integral
que fomente el reciclado y guarde una estrecha relacion con la vision de de-
mocracia verde y ecoldgica. Se trata de dar el paso necesario hacia un modelo
de eficiencia ambiental mediante la incorporacién de sistemas de calidad que
partan de estructuras normativas técnicas. La idea de incluir a la reutilizacion
como un servicio publico que permite integrar los recursos hidricos desde
una base sostenible conduce a una nueva légica en la cual esta actividad pres-
tacional pueda ser sujeta a diferentes formas de tratamiento que perfeccio-
nen el concepto de calidad.

La gestién integral del agua, desde un enfoque que privilegie la sostenibi-
lidad, debe aportar y constituirse en un factor determinante que permita dar
cumplimiento al Derecho al Agua y al Saneamiento. Si bien es cierto que el
concepto de servicios publicos posee una ductilidad que le permite adaptarse
al conjunto de necesidades del ser humano, en lo referente al derecho al agua
y al saneamiento, alin no se puede evidenciar que la reutilizacién pueda ser
considera como un servicio publico ya consolidado.



5.4. Cuarto niicleo: Hacia una responsabilidad del Estado
por falta o deficiente prestacion de servicios publicos hi-
dricos

La teorfa de la responsabilidad del Estado es una institucion que se ha
manifestado de forma reciente. A pesar de que tiene un origen juridico civil,
aquellas legislaciones en las cuales la tradicion francesa ha podido incidir en
su institucionalizacion poseen una vision seglin la cual es el derecho publico el
llamado a organizar y dinamizar su estructura. El célebre Fallo Blanco de 1873
supo romper el paradigma tradicional y crear un nuevo esquema respecto ala
responsabilidad del Estado. La responsabilidad directa del Estado, el caracter
objetivo en reemplazo del subjetivo, la falla o falta de servicio, la relacion de
causalidad, el dano antijuridico y el riesgo son algunos de los elementos cen-
trales del Derecho Administrativo, los cuales se han ido desarrollando paula-
tinamente conforme lo ha permitido el tratamiento jurisprudencial.

La prevencion, regulacion y reparacion del ambiente busca crear un esce-
nario propicio para el desarrollo integral de la vida. El surgimiento de nue-
vas tendencias que marcan la diferencia al momento de construir elementos
doctrinales, jurisprudenciales y normativos dan cuenta de la influencia am-
bientalista. Sin embargo, en materia hidrica su tratamiento dista mucho de
ser considerado auténomo al momento de responsabilizar a los Estados por
los dafios cometidos a este recurso. La Responsabilidad Extracontractual del
Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacién de servicios publicos hi-
dricos busca no solo la proteccion del individuo (vision antropocéntrica), si
no también busca la proteccion de la Naturaleza y de los recursos hidricos,
propendiendo a una visién biocéntrica que tiene principios y normas propias.

La responsabilidad del Estado en materia ambiental e hidrica aun se en-
cuentra bajo desarrollo. Esta se enmarca en cinco principios medulares los
cuales se hacen extensivos y aplicables para los administrados. El primero, el
principio de precaucion, que exige al Estado asumir una nueva dindmica de
tal forma que encare los problemas ambientales de una manera técnica para
asi evitar que los dafos puedan consumarse. La esencia de este principio se
traduce en actuar antes de que el dano ocurra. Este principio exige una mayor
tutela por parte del Estado; de lo contrario, derivaria inclusive en responsabi-
lidad por omision.

La responsabilidad ambiental e hidrica, de caracter objetivo en el sistema
ecuatoriano, es articulada por medio de la seguridad juridica. Se asimila al es-



tablecimiento de procesos claros que permitan a las autoridades ambienta-
les v a los operadores de justicia determinar con claridad los danos sufridos,
los responsables del mismo vy los mecanismos para generar la compensacion.
Bajo este contexto, la Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008), en el
articulo 396 inciso 4, reconoce la imprescriptibilidad de acciones ambientales
para perseguir y sancionar los danos ambientales. Asi, la delimitacion de pro-
cesos claros que permitan a las autoridades ambientales y a los operadores
de justicia determinar con claridad los dafos sufridos, los responsables del
mismo y ademas conocer los mecanismos para generar la compensacion son
necesarios para garantizar la tutela de derechos fundamentales.

Conviene advertir que la constitucionalizacion de la responsabilidad del
Estado configurd un nuevo paradigma seguln el cual no hay responsabilidad
sin dafo. Por lo tanto, la publificacion de la responsabilidad es un hecho. La
reparacion por los dafios cometidos se transforma en el eje de la responsabi-
lidad. Ademas, la inversion de la carga de la prueba constituye uno de los fac-
tores diferenciadores de un sistema objetivo especialmente en lo relativo al
ambientey al agua. Las partes afectadas por los dafios como consecuencia del
ejercicio abusivo de las potestades publicas ya no deberian probar el accionar
culposo; bastaria con la justificacion del dafno y la relacién causa efecto.

Es evidente que la responsabilidad extracontractual por falta o falla en la
prestacion de servicios publicos hidricos carece de plena autonomia, preci-
samente porque el propio Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento
se encuentra subordinado al Derecho al Medio Ambiente. Lograr que esta
especie de responsabilidad adquiera independencia en la produccion de pre-
cedentes es un reto que deben asumir los érganos que administran justicia
tanto a nivel nacional como internacional.

El potencial que posee la responsabilidad del Estado por la falta o falla en
la prestacion de servicios publicos hidricos es notable. Bajo el contexto de Ia
prestacion integral, la provision del agua potable, del saneamiento vy de la re-
utilizacion evidencia que son factores elementales para promocionar el De-
recho Fundamental al Agua, al Saneamiento v a la Reutilizacién o por qué no
decir un Derecho Fundamental a los Recursos Hidricos. Los Objetivos del Desa-
rrollo Sostenible han marcado la diferencia al momento de analizar y decantar
una nueva vision de responsabilidad del Estado en materia hidrica, valorando
e incorporando los elementos de la sostenibilidad y de la reparacién integral
que hacen falta para el fortalecimiento de los pronunciamientos de los jueces
frente a situaciones que pongan en riesgo el equilibrio hidrico. Es evidente
que la responsabilidad por falta o falla en la prestaciéon de servicios publicos



hidricos carece de plena autonomia, precisamente porque el propio Derecho
al Aguay al Saneamiento se encuentra subordinado al Derecho al Medio Am-
biente. Lograr que esta especie de responsabilidad adquiera independencia
en la produccién de precedentes es un reto para los diferentes organismos,
sean de administracion de justicia internacional como nacional.

El riesgo al medio ambiente y el uso sostenible del agua se pone de mani-
fiesto cuando no existe la presencia del servicio publico de reutilizacion de
agua a plenitud. Esta falta de planificaciéon y de institucionalizacion conforme
avanza la sociedad puede generar un desequilibrio innecesario sobre los re-
cursos hidricos, ocasionando un dano al equilibrio del ecosistema 'y a la vida.
Por ello, la hipdtesis que se planted toma cuerpo cuando del anélisis de casos
se desprende que la responsabilidad del Estado por dafos a fuentes hidricas
se encuentra subordinado a la responsabilidad por dafio ambiental.

Se evidencia que el elemento de la reutilizacion no ha sido abordado con la
importancia que se merece, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.
Es necesario un cambio de paradigma que trate sobre la responsabilidad del
Estado por dafios en sus fuentes hidricas. Los primeros pasos ya se han dado
con la ecologizacion de los Tribunales de Derechos Humanos tanto a nivel
interamericano como europeo, sin embargo, se requiere un modelo integral
que observe los elementos intrinsecos desde el punto de partida. Enla Figura
7 Modelo para la promocién y proteccion del derecho al agua, saneamiento y
alareutilizacion.
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Conclusiones

El objetivo fundamental de este trabajo investigativo se sintetiza en la
verificacion del derecho humano al agua y al saneamiento como un derecho
fundamental emergente que requiere la influencia del horizonte politico y ju-
ridico para su pleno desarrolloy tutela.

Asipues, el aporte principal de esta investigacion consiste en perfeccionar
el derecho humano al aguay al saneamiento, reconocido por la Organizacion
de las Naciones Unidas, mediante la incorporacion de un elemento que nace
de la economia circular y de la sostenibilidad: la reutilizacion el objetivo es
que, por medio de los Servicios Publicos Hidricos, los beneficiarios sean la Na-
turalezay los individuos. Como mecanismo de proteccion auxiliar se propone
gue sea la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o defi-
cienciaen la prestacion de servicios publicos hidricos la institucion encargada
de tutelar que este derecho se aplique.

Las conclusiones que se derivan del trabajo de investigacion enlazan entre
sidiferentes enfoques de la Ciencia Politicay el Derecho, con unavisiéon inter-
disciplinar. A partir de lo analizado se puede concluir que:

1. Los Derechos Fundamentales constituyen un aporte vital para el desarro-
llo de la dignidad humana; sin embargo, su espectro debe ampliarse a otros
sujetos de derechos como la Naturaleza. Este reconocimiento ya lo hizo la
Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008; lo cual genera un nuevo
paradigma juridico. Es un reto, para que otras legislaciones implementen en
sus constituciones dicho reconocimiento.

2. El constitucionalismo latinoamericano, y en particular el ecuatoriano, se
caracteriza por el desarrolloy ajuste de la dogmatica de los Derechos Funda-
mentales a las nuevas exigencias, contextos culturales y desafios contempo-
réneos. El trabajo investigativo deja claro que los procesos constitucionales
que atraveso Latinoamérica persiguieron el fortalecimiento del Estado demo-
cratico constitucional, y generaron una concepcion propia de los Derechos
Fundamentales que recoge la experiencia de los pueblos y nacionalidades
indigenas vy desecha el caracter automatico y semantico, incompatible con
las realidades que poseen los pueblos latinoamericanos, particularmente el
ecuatoriano.

3. El Derecho Ambiental es un sistema que se encuentra en constante trans-



formacion y construccion, lleno de retos y propuestas. Existen nuevas ten-
dencias que se presentan como alternativas para que los sistemas juridicos
tradicionales dinamicen su estructura juridica, especialmente en lo relativo a
los principios de precaucion, prevencion, sostenibilidad y responsabilidad.

4. Los principios de precaucion, prevencion, sostenibilidad, responsabilidad
e In dubio Pro Natura necesitan aplicarse de manera transversal, informando
tanto alas politicas publicas como a las estructuras normativas infra constitu-
cionales necesarias para protegery promocionar el derecho al medio ambiente
y el derecho humano al agua y al saneamiento. En este contexto, las politicas
pUblicas ambientales e hidricas deben ser construidas y aplicadas bajo dichos
principios transversales.

5. Los Estados requieren adoptar un modelo de democracia verde y del agua,
cuyo sustento principal sea la sostenibilidad vy el fortalecimiento de un entor-
no deliberativo y participativo para la construccion de politicas publicas y de
estructuras normativas que potencien la proteccion ambiental e hidrica. Es
necesario impulsar una democracia del agua desde la sociedad civil, que nazca
tanto en las decisiones cotidianas como en los distintos niveles de organiza-
cion publicay privada.

6. La prestacion de los servicios publicos de agua potable y saneamiento ge-
nera obligaciones juridicas para los Estados. Por lo tanto, para lograr que este
tipo de servicios publicos superen sus deficiencias vy logren a cabalidad satis-
facer las necesidades de la colectividad y de la Naturaleza es necesario imple-
mentar un modelo de gobernanza hidrica integral que mantenga la prioridad
politica del sector y fortalezca las instituciones que se encargan de la presta-
cion de estos servicios, con un marco de continuidad y estabilidad.

7. Tanto lateoria, como los instrumentos internacionales en materia de Dere-
chos Fundamentales aportan elementos que obligan a los Estados a generar
un conjunto de estructuras juridicas y politicas que efectivicen el Derecho
Humano al Agua y Saneamiento. Hemos constatado que este Derecho se en-
cuentra alin en construccion, sobre todo porque los sistemas regionales de
proteccion de los derechos alin no cuentan con el soporte juridico para exigir
a los Estados su cumplimiento. Pero también hemos constatado que los Esta-
dos, paulatinamente implementan este derecho en sus ordenamientos juridi-
cos. Ecuador es un ejemplo ya que en la Constitucion de la Republica del afio
2008 se acepto el Derecho Humano al Agua.

8. El derecho humano al agua y al saneamiento en el contexto internacional
aun adolece del caracter vinculante, pues alin es una declaracion. Es necesa-
rio que los Estados incorporen este Derecho en sus estructuras juridicas, solo



asi se puede llegar aun Estado integral de bienestar y de equilibrio medioam-
biental. La aceptacion del derecho humano al agua y al saneamiento no cons-
tituye una meta utdpica o inalcanzable, al contrario, surge como consecuencia
del desarrollo de los principios de progresividad, indivisibilidad e interdepen-
dencia de los derechos. Por lo tanto, la aceptacion juridica del derecho huma-
no al aguay al saneamiento incide directamente en el goce de otros Derechos
Sociales y Ambientales.

9. La positivizacion del derecho humano al aguay al saneamiento, y luego a la
Reutilizacién es el camino necesario para facilitar su exigibilidad a través de la
activacion de los mecanismos de proteccion, como las garantias jurisdiccio-
nales reconocidas en el texto constitucional ecuatoriano u otros mecanismos
auxiliares como la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta
o deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos. Estos mecanis-
mos de proteccion son claves para proteger al individuo, a la Naturaleza e in-
clusive alos recursos hidricos.

10. El Derecho al Agua no se reconoce como Derecho Fundamental en Ia
Constituciéon Espanola; sin embargo, puede desprenderse del Derecho a la
Salud, a la Vivienda y el Medioambiente. La jurisprudencia constitucional es-
pafola considera que son auténticas previsiones constitucionales que obligan
al legislador, por lo tanto, al mismo tiempo que informan a los poderes publi-
cos dotan de contenido y obligan a su cumplimiento.

11. La investigacion identificod que la preocupacion medioambiental contem-
poradnea dio origen a una nueva categoria de ciudadania: la llamada ciudada-
nia ecoldgica, que plantea una relacion necesaria y equilibrada del ser huma-
no con el medio ambiente, enmarcada en el respeto hacia las generaciones
futuras y el equilibrio de los diversos ecosistemas. La ciudadania ecolégica
luego serd complementada con una ciudadania del agua, influenciada por el
reconocimiento del derecho humano al aguay al saneamiento. El surgimiento
de los conceptos de ciudadania ecoldgica y del agua, incorporay recupera los
contenidos éticos vy los valores democraticos existentes entre los individuos,
el ambiente y los recursos hidricos.

12. Laimplementaciony el fortalecimiento de la colaboraciéon publico - privada
para la gestiony prestacion de servicios publicos vinculados con el derecho hu-
mano al aguay al saneamiento es una necesidad. La construccion de una marco
juridico e institucional deberia ser una preocupacion central de los Estados. La
Union Europea demostro la importancia de esta gestion en su Libro Verde sobre
la Colaboracioén Publico - Privada y el Derecho Comunitario en Materia de Contra-
tacion Publica y Concesiones, documento que genera un marco especifico para
que los Estados de la Unién implementen las regulaciones necesarias para for-



talecer esta colaboracion. Ecuador adn no cuenta con una norma especifica y
técnicaque potencie esta alternativa de gestién y prestacion compartida, lo que
impide que los servicios publicos hidricos innoven sus procesos.

13. Caminar hacia la ciudadania ecoldgica y responder a las metas del Dere-
cho Ambiental y del derecho humano al aguay al saneamiento requiere la im-
plementacion de los instrumentos necesarios para lograr la participacion de
los individuos en la construccion de un sistema integral de proteccién y de
gestion ambiental e hidrica. Es necesario, no solo el soporte juridico, sino el
holisticoy el social que expresen con claridad la voluntad paraintervenir enla
toma de decisiones en materia ambiental e hidrica.

14. k| fortalecimiento de la estructura ambiental e hidrica a nivel nacional
como internacional requiere entre otras cosas, la formulacion de procesos
educativos y metodologias que desarrollen un modelo pedagdgico que resal-
tey fortalezca la relacion entre el ser humano y la Naturaleza seria un aporte
importante a esta estructura. La educacion ambiental e hidrica debe enmar-
carse en los nuevos procesos de formacion de una ciudadania ecoldgicay del
agua, sobre la base de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, la aplicacion de
dichos procesos urge en el espacio ecuatoriano. Asi, los contenidos, normas
y procedimientos del Derecho Ambiental y del derecho humano al agua y al
saneamiento, deben formar parte de los curriculos académicos.

15. Tras el andlisis del articulo 45 de la Constitucion Espanola se puede cole-
gir que esta posee los elementos necesarios para encajar en el contexto cons-
titucional y contribuir a su fortalecimiento. Uno de los elementos identifica-
dos es la concepcion del ambiente, eminentemente antropocéntrica y plural,
que reconoce no solo la importancia del medio natural, sino también al medio
humano. En la construccion de la jurisprudencia de proteccion en materia de
medio ambiente existe una reconduccién hacia otro tipo de derechos indivi-
duales, como el derecho a la intimidad familiar, a la dignidad y al disfrute de un
medio ambiente adecuado.

16. El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado que se encuentra
en la Constitucion Espanola es de controvertida efectividad. El legislador no
ha generado los instrumentos juridicos necesarios para su pleno desarrollo, a
lo que se suma un ordenamiento juridico en materia ambiental con diversas
normas de caracter sectorial, pero sin una conexién deseable con la Constitu-
cion. La ausencia de una ley general relativa al medioambiente ha impedido el
pleno desarrollo de este derecho. Esta ausencia normativa se complementa
en gran parte por la transposicion de normativa ambiental de la Uniéon Euro-
pea. La aceptacion como derecho fundamental alin se encuentra en discusion.



17. El fortalecimiento de una estructura juridica que tutele y promocione el
derecho al aguay al saneamiento, también requiere de un sistema integral de
planificacion gubernamental, orientada al desarrollo de la sostenibilidad. En
este sentido, el Estado debe generar los mecanismos necesarios para lograr la
satisfaccion de las garantias constitucionales de proteccién enla ejecucion de
cualquier actividad que desarrolle el Estado o los entes privados.

18. La investigacion permite entender la verdadera significacion vy el valor
de la institucion de la responsabilidad objetiva del Estado y su aplicabilidad
cuando existe dano al ambiente y a los recursos hidricos. La tendencia expan-
siva de esta institucién obliga a replantear las formas de reconocimiento, la
reaccion juridica por los intereses legitimos vulnerados y la incorporacion de
nuevos elementos, como la reparacion integral que abarca un mayor espectro
de medidas resarcitorias.

19. El andlisis de los fundamentos de la Responsabilidad Extracontractual
del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos
hidricos demuestra que esta institucion del Derecho Administrativo es un
instrumento auxiliar de proteccién, que busca la reparacion integral. Asi, el
fundamento esencial es la proteccién y promocién de los derechos funda-
mentales, de los derechos de la Naturaleza, del medio ambiente y de los re-
cursos hidricos.

20. LaResponsabilidad Extracontractual del Estado porfalla, faltaodeficiencia
en la prestacion de servicios publicos hidricos se presenta como un nuevo
paradigma juridico, y es una especie dentro de la Teoria de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado. Esta nueva especie de responsabilidad exige una
reflexion profunda desde el enfoque preventivo que obliga a los organismos
publicos a generar e implementar verdaderos sistemas de mitigacion de
riesgos al ambiente y a los recursos hidricos.

21. Se ha identificado nuevos elementos de valoracion que fortalecen los
conceptos basicos de la institucion de la responsabilidad. En el sistema ecua-
toriano, una propuesta destacable sobre la regulacion de la responsabilidad
objetiva por dano ambiental e hidrico es el desarrollo de una Ley sobre Res-
ponsabilidad Ambiental e Hidrica y de Derechos Colectivos, que puede ser el
complemento necesario para lograr un sistema integral de proteccion eficaz
de los Derechos Fundamentales.

22. Laobligacion que posee el Estado de reparar los perjuicios a los particula-
resy ala Naturaleza se fundamenta en los titulos juridicos de imputacién ob-
jetiva, los cuales se refieren alafalla o falta de servicio, al riesgo, a los defectos
sistémicos, al desequilibrio en la distribucién de las cargas publicas. El afecta-



dono debe probar lailicitud y culpabilidad del agente publico, sino Unicamen-
te el vinculo entre el dafio v la actividad realizada por el érgano publico. Bajo
este contexto, el desarrollo de la responsabilidad extracontractual del Estado
en el constitucionalismo ecuatoriano a partir de la vigencia de la Constitucion
de la Republica de 2008, inicia un proceso de fortalecimiento conforme las
bases doctrinarias que inspiran el nuevo constitucionalismo latinoamericano
de caracter garantista y ecoldgico. Se evidencia que el actual disefo consti-
tucional en materia de responsabilidad se reformula y complementa con un
enfoque que mira principalmente a la reparacion integral de los derechos vio-
lados mediante cuantificacion econdémica y medidas de restituciéon, compen-
sacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

23. Es necesario que el acceso a la informacion ambiental e hidrica se genere
de forma periddica, para ello seria interesante que se cuente con un informe
nacional regular sobre el estado del medio ambiente y los recursos hidricos.
Es necesario que se pueda ampliar el alcance de la informacién no relevante
y que se fomenten politicas publicas de transparencia activa no solo a nivel
gubernamental, sino también desde la sociedad civil que genera actividades
gue eventualmente pueden ocasionar impactos tanto al ambiente como a los
recursos hidricos. La politica de transparencia debe orientarse al acceso de
informacion oportuna para evitar que se levanten barreras de informacion.

24. El acceso a lajusticia ambiental e hidrica muestra un avance en el marco
juridico constitucional, no sucede lo mismo en el marco institucional. Por lo
tanto, es importante que a nivel de la Funcidn Judicial se creen judicaturas
especializadas en materia ambiental e hidrica La existencia de estos niveles
jurisdiccionales permitiria ampliar la cobertura de proteccion del Derecho al
Medio Ambiente, del derecho humano al aguay al saneamientoy los derechos
de la Naturaleza, incrementandose la tutela sobre este tipo de materias.

25. Los casos relativos a los derechos de la Naturaleza y el derecho humano al
aguay al saneamiento son todavia escasos; sin embargo, los existentes cons-
tituyen una base importante para una mayor comprension por parte de las
autoridades, operadores de justicia y la sociedad civil. Estos casos dan mues-
tra de que la legislacion del Ecuador en materia de proteccion ambiental e
hidrica posee un enfoque garantista. Cabe destacar que actualmente el orde-
namiento juridico constitucional ecuatoriano alin se encuentra en proceso de
conocimiento, transformacién y consolidacion.

26. Los servicios publicos como institucion central del Derecho Administra-
tivo poseen un alto componente historico, sujeto al vaivén de la relacién di-
namica entre el Estado y la sociedad. Los servicios publicos han servido como
instrumento para garantizar la satisfaccion de necesidades colectivas, vy al



mismo tiempo garantizar el acceso a los derechos esenciales para el desarro-
llo del individuo. La nueva nocién de servicio publico debe estar orientada al
servicio de una sociedad mas justa, equitativa, que propenda a la libertad, a la
dignidad humanay a precautelar los derechos de la Naturaleza.

27. El concepto de servicio publico hace referencia a un conjunto de necesi-
dades que requieren ser satisfechas por el Estado o por los particulares. El
concepto de servicio publico, por su cardcter mutable, ha demostrado que no
es univoco, al contrario, expresa diversos contenidos seglin el contexto social
e historico en el cual este se inserta; por esta razon, su significado puede cam-
biar a través del tiempo o diferir entre paises. Esto implica que sea incorrecto
definir dogmaticamente los servicios publicos de un pais.

28. La aplicacion de un modelo de servicios publicos hidricos basado en la
economia circular es una necesidad inminente. Se constata que Espana es
uno de los paises europeos que mas apoya y fomenta la implementacion y la
reutilizacion de las aguas residuales. Su legislaciéon técnica vigente desde el
ano 2007 y contenida en el Real Decreto 1620/2007 establece los usos per-
mitidos, los prohibidos, los procedimientos administrativos, los estandares de
calidad y los valores méximos permitidos para cada uso. Pero, a pesar de laim-
portancia que supone la reutilizacion del agua, aln existen barreras juridicas
y de percepcion social que limitan esta préactica. Para ello, y para evitar que la
aplicacién aislada de esquemas de reutilizacion hidrica pueda ser desordena-
da vy afecte la integridad de las personas es necesario que la reutilizacion de
aguas residuales forme parte de una planificaciony gestion integraday soste-
nible de los recursos hidricos.

29. La planificacion hidrica desde un enfoque integral debe garantizar que la
reutilizacion del agua contribuya a mejorar la sostenibilidad de los recursos
hidricos en beneficio de la Naturaleza y de los individuos. En el caso ecuato-
riano se constata que la reutilizacion de las aguas residuales constituye una
actividad que no se encuentra legislada, ni se encuentra en el campo de la
planificacion. Un aporte fundamental seria eliminar las barreras legislativas
y de percepcion, vy regular juridica y planificada la reutilizacion de las aguas
residuales para cumplir con el objetivo niimero seis de los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible: “Garantizar la disponibilidad de aguay su gestién sostenible
y el saneamiento para todos” y promocionar los derechos de fundamentales
y de la Naturaleza.

30. Se concluye que el derecho humano al agua y al saneamiento vy a la Re-
utilizacion es una necesidad urgente. Este recurso finito puede rescatarse y
precautelarse para las futuras generaciones. Dicho Derecho es emergente,
y requiere materializarse a través de un servicio publico hidrico integral que



abarque estos tres conceptos 1) agua potable, 2) saneamiento, y 3) reutiliza-
cion; solo asi, podra hablarse de un servicio publico hidrico integral. La Res-
ponsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en Ia
prestacion de servicios publicos hidricos es una institucion técnica que se en-
cuentraen construccion;y gue requiere de desarrollos legislativos avanzados
en el marco de una democracia ecologica.

31. Finalmente, en el estudio se evidencia que la humanidad se encuentra
en una profunda crisis de sostenibilidad de los recursos hidricos; lo cual, de
no corregirse derivara en escasez e inequidad en el acceso a este recurso,
mayores impactos ecoldgicos, contaminacion, deterioro por una defectuosa
distribucion de los recursos hidricos, y uso inadecuado e indiscriminado del
agua. Es por ello necesario garantizar la seguridad hidrica; el Unico camino es
mediante el reconocimiento internacional del agua, del saneamiento vy de Ia
reutilizacion como un Derecho Fundamental Integral vy su plasmacion consti-
tucional en forma de derechos fundamentales.
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La humanidad atraviesa un momento histérico sin precedentes; su futuro y su
bienestar se encuentran en riesgo. Asi, el medio ambiente y los recursos naturales
no renovables como el agua, constituyen una preocupacion latente. En este senti-
do, el Derecho no puede deslindarse de dicha problematica la cual exige la imple-
mentacion de una metodologia investigativa interdisciplinar, que permita
enriquecer las construcciones tedricas con diferentes posturas y fundamentos.

El presente estudio, analizé las diferentes corrientes democraticas necesarias
para la construccién efectiva de un modelo de politica publica, en la cual el agua
constituye uno de los ejes de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Precisa-
mente, la proteccion del agua propicié su reconocimiento como un derecho
humano fundamental. Dicho reconocimiento, representa el nacimiento de un
derecho humano emergente, que se encuentra en construccion, perfeccionami-
ento y sujeto a la influencia permanente de la sostenibilidad en su gestion. En
efecto, el presente estudio plantea que la reutilizacién del agua sea parte de la
estructura nuclear de este derecho humano emergente.

Desde este enfoque, nacen los Servicios Publicos Hidricos, los cuales poseen un
caracter ductil que les permite aplicar una légica de progresividad y de sostenibil-
idad; esto se puede notar en la medida en la cual los Estados, reconozcan a la
reutilizacion como un servicio publico especifico, que beneficie tanto a la Natu-
raleza cémo al ser humano. Bajo este contexto, los Estados deben planificar e
institucionalizar un efectivo modelo de gobernanza multinivel, aplicable a los
servicios publicos hidricos. Finalmente, el trabajo de investigacion plantea como
una necesidad la aplicacion efectiva de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado, que actiie como un mecanismo de proteccion de derechos del individuo y
de la Naturaleza, cuando el Estado fallé o no incorporé en su debido momento
una politica publica hidrica y un Servicio Publico Hidrico desde una visién que
desarrolle un modelo de economia circular.
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