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Introducción 

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

Esta gestión es una tarea pendiente de los Estados, los cuales deben ana-
lizar esta problemática de forma transversal a las esferas políticas, jurídicas, 
económicas o sociológicas. La construcción de sistemas jurídicos y políticos 
a tono con la justicia ambiental y los modelos democráticos verdes son aún 
deudas con la sociedad.

El presente estudio doctoral, “Gobernanza, Servicios Públicos y Responsa-
bilidad Estatal: Una nueva perspectiva de estudio interdisciplinar”, incorpora 
una visión interdisciplinar que genera un diálogo de saberes y escapa del rigor 
dogmático muy común en el estudio del Derecho. 

¿Por qué realizar esta investigación? Una de las preocupaciones actuales 
en el área del Derecho es la formulación de estudios críticos y reflexivos que 
incorporen varios elementos y dimensiones para dar suficiente sustento y so-
porte a una hipótesis o planteamiento. En este sentido en el transcurso de los 
diferentes temas que son tratados en este trabajo surgen nuevas posiciones 
que permitirán entender el pensamiento jurídico desde la perspectiva filosó-
fica, la política y la normativa. 

La presente investigación es cualitativa, empírica y sistémica. Las bases 
filosóficas 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 carácter tridimensional del Derecho (hecho, 
valor y norma). Es importante destacar que el objetivo de este trabajo está 
orientado hacia la investigación desde el derecho público, motor dinamizador 
en constante cambio y adaptación a los cambios sociales.

Precisamente uno de los primeros aspectos que son tomados en cuenta en 
esta investigación se refiere a la sociedad considerada como un concepto di-
námico y cambiante. Los estudios sociológicos tratan de justificar los diversos 
fenómenos que ocurren en su interior. En esto están de acuerdo tanto Emile 
Durkheim en Las reglas del método sociológico (2001) al proponer las fórmulas 
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de observación y Max Weber en Ensayos sobre Metodología Sociológica (2001) 
al plantear los “tipos ideales”. Y es precisamente, este carácter permeable y 
dinámico de la sociedad el que nos obliga a enfrentarnos a nuevos fenóme-
nos como la globalización, la influencia de las Tecnologías de la Información 
y Comunicación o las nuevas formas en las que interactúan los individuos; 
situaciones abordadas por Zygmunt Bauman en su obra Modernidad Líquida 
(2000) en la cual describe como “la sociedad actual construye una nueva iden-
tidad que lo aleja de la estabilidad familiar, de un Estado fuerte y que propicia 
a la zozobra permanente” (Bauman, 2000). Este entorno cambiante también 
se encuentra influenciado por la problemática ambiental, por el proceso per-
manente de degradación ambiental y por las problemáticas relacionadas con 
el agua.  La sociedad centra cada vez más su atención en estas situaciones y, 
por lo tanto, surge un nuevo ideal, uno que se inclina por la preocupación de la 
sostenibilidad y la reutilización de los recursos hídricos. 

En este marco, la sociedad constituye un elemento fundamental para que 
los Estados puedan configurar sus elementos particulares a partir de nuevos 
modelos democráticos.  Uno de los temas tratados en este estudio es la De-
mocracia Participativa y Deliberativa que, desde la posición de Jürgen Haber-
mas (1998), “es una fórmula para equilibrar y distribuir el poder público entre 
múltiples actores sociales” (Habermas, 1998, p. 35). La fórmula planteada por 
Habermas contribuye a la consolidación de un sistema de Gobernanza que 
privilegia la institucionalización de instancias de diálogo. Esta tesis desarrolla 
un sistema que pretende que la gestión pública y la prestación de servicios 
públicos hídricos posean una visión descentralizada, así como una metodolo-
gía 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 común se proyec-
ta no solamente a nivel declarativo como lo es actualmente, sino que su es-
tructura empieza a ser estudiada como una categoría jurídica independiente. 
El debate del agua ha pasado por escenarios filosóficos, políticos y jurídicos 
como la Tragedia de los Comunes de Hardin, el Gobierno de los Bienes Comunes 
de Elinor Ostrom. 

En esta investigación, además de estudiar la importancia de la democra-
cia participativa y deliberativa como una forma para fortalecer la gobernan-
za hídrica, se toma en consideración otro factor de reciente incorporación, al 
menos en el sistema jurídico constitucional ecuatoriano, que se refiere a la po-
lítica pública como concepto fundamental para garantizar el establecimiento 
de objetivos y metas dentro de la administración pública. Este concepto es un 
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buen ejemplo teórico para esquematizar una línea de acción adecuada para la 
protección y planificación del caso de los recursos hídricos, 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 teórica la investigación analiza la estructura del derecho hu-
mano al agua y al saneamiento, el cual si bien es cierto nace como una iniciativa 
de la Organización de las Naciones Unidas en el año 2010, aún se encuentra 
en la etapa de una declaración 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 concepción 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 
estructura jurídica. 

Los principios de prevención, precaución 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 economía circular o de reutilización, de ahí que el Derecho al Agua y Sa-
neamiento pueda sumar un tercer factor decisivo para garantizar su carácter 
integral; la “Reutilización” como una práctica para fomentar el uso de fuentes 
alternativas de agua; es decir, la sostenibilidad hídrica ahora juega un rol deci-
sivo en la configuración de nuestro espacio público. 

La construcción de un esquema jurídico integral que permita relacionar 
el agua potable, el saneamiento y la reutilización significa que la humanidad 
debe ingresar plenamente en un modelo circular o sostenible de la economía. 
Este planteamiento es el núcleo fuerte de un modelo integral de servicios pú-
blicos hídricos. 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 estructura y, 
de esta manera concluir que estamos frente a un Derecho Fundamental a los 
Recursos Hídricos.  
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Otro de los núcleos identificados se refiere a la Teoría de los Servicios Pú-
blicos, columna vertebral del Derecho Administrativo, pues el objetivo final 
es que se contribuya, desde las administraciones públicas, a la satisfacción 
de necesidades colectivas que derivan de los derechos fundamentales. De 
hecho, la noción conceptual de los servicios públicos es el reflejo mismo de 
la evolución del Derecho Administrativo y de la sociedad, la cual desde una 
óptica sistémica genera mayores y más complejas necesidades, que requie-
ren ser satisfechas por el Estado. Así, el esquema jurídico de los Derechos 
Fundamentales posee un dinamismo que demanda la contribución del Esta-
do para materializar dichas garantías elevadas a un nivel que permita digni-
ficar a la persona y al medio ambiente. La forma de evidenciar esta tipología 
de derechos es satisfacerlos, lo cual se logra mediante la institucionalización 
de servicios públicos. Es por ello que la investigación centra su atención en la 
problemática de los servicios públicos desde su fase evolutiva, para constatar 
como este concepto ha pasado por varias etapas, destacándose el carácter 
mudable del derecho por su fuerte ligamen con la visión política del Estado. 
De su estructura cambiante es posible extraer, por ejemplo, ciertas notas ca-
racterísticas de los servicios públicos como es la solidaridad social. Cierto que 
los servicios públicos han transitado por momentos de crisis, fruto de etapas 
en las cuales las fórmulas privatizadoras marcaron la pauta; sin embargo, el 
contexto constitucional latinoamericano ha redefinido la importancia de esta 
institución, y para ello ha creído pertinente constitucionalizarla, otorgándole 
instrumentos que fortalecen la actividad pública como es la regulación, la vi-
gilancia y el control. 

En este contexto el modelo democrático participativo y deliberativo en-
cuentra un terreno fértil para desarrollarse y contribuir al fortalecimiento de 
un sistema de servicios públicos, el cual es cercano al ciudadano y a sus nece-
sidades. Los servicios públicos han de participar directamente en las diversas 
actividades que estén relacionadas con el medio ambiente y los recursos hí-
dricos. Si el nuevo modelo de Estado privilegia la sostenibilidad se debe gene-
rar metodologías sostenibles para la prestación de un servicio público hídrico 
integral que incorpore: 1) agua potable; 2) saneamiento; y 3) reutilización del 
agua. Esta propuesta reafirma la importancia de los recursos hídricos y el rol 
fundamental que debe cumplir el Estado para satisfacer las necesidades que 
se desprenden de dicho servicio. El planteamiento de esta investigación de-
termina la pertinencia de que la reutilización sea considerada como un ser-
vicio público elemental, de su satisfacción será posible evidenciar el cumpli-
miento del Derecho Fundamental a los Recursos Hídricos. 
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El objetivo general de esta investigación es la verificación del derecho hu-
mano al agua y al saneamiento como un derecho fundamental emergente, que 
requiere la influencia del horizonte político y jurídico para su pleno desarrollo. 
Los objetivos específicos, analizarán la importancia de construir un adecuado 
sistema de políticas públicas hídricas, desde una óptica participativa y delibe-
rativa para lograr afianzar un sistema integral de gobernanza hídrica multini-
vel. El trabajo de investigación, además, sistematizará e interpretará los ele-
mentos que deben ser tomados en cuenta para articular un derecho humano 
al agua y al saneamiento, desde la sostenibilidad y de la economía circular; 
y, como este se integra con una adecuada construcción normativa. En este 
orden, se analizará y delineará los elementos centrales de la Teoría de los Ser-
vicios Públicos, institución necesaria para materializar el derecho al agua, al 
saneamiento y a la reutilización. Finalmente, mediante un análisis sistemático, 
se identificarán los mecanismos de protección directa y auxiliar del derecho 
humano al agua y al saneamiento, de manera especial respecto el mecanismo 
de protección auxiliar denominado Responsabilidad Extracontractual del Es-
tado, por deficiente prestación de servicios públicos hídricos. 

Al igual que la Teoría de los Servicios Públicos, la Teoría de la Responsabi-
lidad del Estado descansa sobre el derecho público, permitiéndole ductilidad 
y mutabilidad. Significa que, a partir de sus fundamentos teóricos, se puede 
adecuar su estructura conforme avanza la sociedad. La proporcionalidad de 
las cargas públicas, la falta o falla del servicio, la omisión pública y el riesgo son 
algunos de los nudos críticos que requieren ser abordados. Esta teoría guarda 
un estrecho vínculo con los daños ambientales e hídricos ocasionados por el 
Estado, de ahí la importancia de establecer y responder a las preguntas: ¿en 
qué medida el Estado es responsable por la falla, omisión o deficiente presta-
ción de un servicio público hídrico? ¿El Estado vulnera a los individuos su De-
recho Fundamental a los recursos Hídricos? ¿La falta de institucionalización 
de un sistema integral de servicios públicos puede generar daños a los recur-
sos hídricos y poner en riesgo su sostenibilidad? Estas y otras interrogantes 
son abordadas pues la estructura de la responsabilidad del Estado por falta 
o deficiente prestación de un servicio público hídrico requiere de un estudio 
pormenorizado. Si bien los tribunales de justicia paulatinamente adoptan fa-
llos emblemáticos para garantizar el agua, aún existe un largo trecho por re-
correr hasta que esta Institución sea aplicable.

La hipótesis que se plantea en el presente estudio considera el derecho 
humano al agua y al saneamiento desde una óptica que permite incorporar 
un tercer factor dinamizador de la sostenibilidad hídrica. Dicho factor es la 
reutilización del agua ya que se trata de garantizar este recurso de uso común 
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tanto a los individuos como al medio ambiente. El siguiente paso para que se 
cumpla esta garantía es incorporar en el sistema institucional de los servicios 
públicos hídricos a la reutilización como una actividad propia y urgente que 
deben satisfacer los Estados en aras del cumplimiento de los Objetivos de 
Desarrollo Sostenible. Los Estados también deberán asumir un compromi-
so a nivel de política pública hídrica. La institucionalización de un régimen de 
servicio público hídrico debe obedecer a una visión integral de este recurso. 
La falta o deficiente prestación de este servicio no solo acarrearía un daño 
a las fuentes hídricas que soportan el incesante y creciente consumo de las 
ciudades, sino que dos entes dignos de protección resultarían perjudicados: 
el individuo y la Naturaleza. 

De esta manera la hipótesis planteada toma cuerpo y trata de establecer 
los elementos que reúnen esta forma de establecer una responsabilidad del 
Estado, ya sea por la falta o la deficiente prestación de un servicio hídrico, es-
pecialmente cuando se omite el deber de institucionalizar la reutilización del 
agua como un factor clave para armonizar el Derecho Fundamental a los Re-
cursos Hídricos. 

En definitiva, el trabajo desarrollado da cuenta de un proceso que busca 
construir un marco teórico de carácter interdisciplinar para lograr el desa-
rrollo de la hipótesis planteada, generando un diálogo articulado que permite 
enriquecer la visión jurídica de un problema pacífico y humano.  
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I 
El gobierno del Agua

como Bien Común 

El presente capítulo posee una doble perspectiva: por un lado, se traza la 
metodología a seguir durante el proceso investigativo y, por otro lado, deja 
sentados los elementos teóricos necesarios que articulan la construcción de 
un modelo jurídico de los recursos hídricos enmarcado en una visión sosteni-
ble. 

Dentro de este contexto, la metodología que seguimos partió de una vi-
sión teórica cualitativa desde la que se identificó las diferentes variables de 
estudio.  Esta lógica parte de un enfoque interdisciplinar en el que el análisis 
y la síntesis teórica contribuyen al proceso cognoscitivo sobre los diferentes 
núcleos articuladores de la tesis.  

El método de análisis histórico y lógico permite estudiar la trayectoria de 
los fenómenos sociales, económicos y jurídicos que ha transitado el derecho 
humano al agua y al saneamiento, la Teoría de los Servicios Públicos y la Res-
ponsabilidad Estatal, para articularlos en una construcción jurídica apegada a 
las exigencias reales de nuestro entorno. 

El estudio posee una concepción sistémica en la que la sociedad es pensada 
como un ser vivo por encontrarse en constante movimiento, transformación 
y evolución. Este carácter de la sociedad, que dista mucho de una posición 
mecanicista, invita a que su concepto sea repensado; solo así las diferentes 
estructuras teóricas pueden adaptarse a los procesos globalizadores. En este 
contexto la problemática del agua es considerada una preocupación de gra-
vedad, pues de su correcto abordaje depende el futuro de las nuevas genera-
ciones.

Uno de los temas que trata este capítulo es la importancia de la gobernan-
za del agua en los modelos democráticos actuales, la cual es complementada 
a través del uso de instrumentos que fomentan la participación y deliberación 
ciudadana, y se proyecta como una necesidad real de la sociedad contempo-
ránea. 
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El fortalecimiento de la gobernanza, enmarcada en un sistema participati-
vo y deliberativo, toma impulso principalmente por el afán constitucionaliza-
dor del medio ambiente propicie escenarios en los cuales el ciudadano pueda 
tomar decisiones sobre la gestión eficiente de los recursos naturales.  

1.1. Algunos elementos metodológicos necesarios

El estudio del Derecho, por su singularidad e importancia como herramien-
ta que contribuye a la organización social, evoluciona de manera dinámica y se 
convierte en un núcleo relevante y significativo. La relación entre sociedad y 
Derecho genera nuevos horizontes en los cuales la materia jurídica debe es-
tar presente, pues la sociedad es fruto de la imbricada relación de individuos 
en la que comulgan diversas aspiraciones y que constituye uno de los fenóme-
nos más debatidos dentro del estudio de las ciencias sociales. 

El avance de las realidades normativas enfocadas a la elaboración de es-
tructuras que permitan dar una solución efectiva a las necesidades de la so-
ciedad hace que el estudio del Derecho posea una dinámica particular: la in-
fluencia de las corrientes filosóficas, sociológicas, económicas, politológicas 
y biológicas, que marcan el desarrollo de propuestas orientadas a sistemas 
jurídicos integrales invitando al desarrollo de nuevas propuestas y dinámicas 
(mediante el apoyo interdisciplinar, multidisciplinar y transdisciplinar), que 
apuntan a un nuevo y enriquecedor horizonte epistemológico digno de ser 
estudiado por los juristas.

Todos estos elementos integradores permiten al discurso jurídico mutar 
y mimetizar sus conceptos a las exigencias de la sociedad, aparejados a nue-
vas propuestas para enriquecerlo. Verbigracia de ello encontramos la Teoría 
Crítica del Derecho; caracterizada por su fuerte influencia anglosajona por la 
necesidad de vincular las teorías narrativas con el quehacer jurídico. Desde 
esta nueva configuración, el Derecho y la investigación jurídica proponen re-
accionar con elementos y metodologías para dotar de laxitud a las institucio-
nes que lo componen. 

La investigación genera una visión enriquecedora en la que varios elemen-
tos se conjugan en la construcción de la hipótesis central, de tal manera que 
la metodología obedece a la concepción jurídica y a las corrientes filosóficas, 
sociológicas, económicas desde una lógica interdisciplinar. Esta forma de in-
vestigación se enriquece con la integración de diferentes escuelas que permi-
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ten identificar los ejes y la esencia del método de investigación jurídico que 
debe aplicarse, y que en gran parte está constituido por reglas de la lógica, la 
interpretación y los elementos epistemológicos.

El análisis histórico 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 cómo este puede ser arti-
culado en la Teoría de los Servicios Públicos y de la Responsabilidad Estatal, 
teniendo en cuenta su historia, sus etapas de desarrollo y sus conexiones his-
tóricas fundamentales.  A más de los recursos teóricos y epistemológicos vin-
culados con corrientes filosóficas contemporáneas identificados con un giro 
lingüístico o hermenéutico, se privilegia un estudio diferenciado que enfatiza 
una nueva dinámica, tanto sobre la base de las teorías narrativas anglosajonas 
como del constructivismo cognitivo. Este último intenta describir la realidad 
social como un proceso de cambio, mutación e indeterminación y no solo fije-
za. 

 De acuerdo con Jürgen Habermas; en su enfoque de  construcción de una 
Ciencia Social capaz de abandonar su neutralidad y carácter emancipatorio 
a través del desarrollo y cooperación de todas las Ciencias Sociales, surge la 
importancia de incorporar criterios y métodos interdisciplinarios y multidisci-
plinarios que permiten  que el Derecho y la presente tesis se  levanten sobre 
un criterio reconstructivo, crítico y normativo, que enlaza la instrumentalidad 
y la deliberación orientadas al consenso; es decir, acción estratégica y acción 
comunicativa. La acción comunicativa evidencia cómo las tesis politológicas 
actuales influyen en la construcción del Derecho. Esta influencia en la genera-
ción de políticas públicas inclusivas constituye uno de los núcleos básicos de 
este estudio (en Cárcova, 2012).

1.1.1. El sistema social, su enfoque y su multidimensionalidad

El fenómeno social constituye uno de los ejes por los cuales discurre el de-
bate filosófico contemporáneo. Su evolución va de la mano con el desarrollo 
de vínculos sociales instrumentales. Este tipo de relaciones, por su alto grado 
de especialización y diferenciación interna, han permitido que las estructuras 
que componen el paisaje social contemporáneo sean sometidas a una suerte 
de catarsis, dejando de lado todo intento por considerar la realidad social a 
través de diversos modelos teóricos, culturales, políticos y jurídicos. 
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La investigación parte de una discusión sociológica y antropológica, sobre 
lo que debemos entender por sociedad. Por un lado, las posiciones mecanicis-
tas consideran que el mundo funciona al apego de las leyes físicas, químicas y, 
por supuesto mecánicas. Descartes, Newton, Galileo constituyen los princi-
pales exponentes de esta corriente que floreció entre los siglos XVII y XIX, y 
bajo cuyos lineamientos consideran que el hombre constituye la molécula de 
la sociedad según la ley de gravitación molecular, en la cual el hombre tiende 
por necesidad a gravitar hacia sus semejantes. En la gravitación se encuen-
tran, como en cualquier otra parte del mundo material, leyes como aquellas 
que explican las fuerzas centrípetas y centrífugas, centralización y descentra-
lización, y que actúan sobre la sociedad de acuerdo a las leyes de la mecánica 
y de la física.

La característica esencial de esta corriente sociológica hace referencia a 
la existencia de la sociedad en tanto se presenta como un fenómeno ajeno a 
la voluntad. Las prácticas colectivas y relaciones sociales emanan de las leyes 
universales e invariables y 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 fenóme-
nos sociales, ya que muchas manifestaciones de la sociedad no pueden expli-
carse de acuerdo a leyes mecánicas pues únicamente pertenecen a la realidad 
humana y de ningún modo a los fenómenos físicos, químicos o mecánicos.

El trabajo de Augusto Comte (1999) permite configurar una disciplina 
científica con un objeto de estudio propio el cual posee una singularidad en 
cuanto a su método de estudio que además es eminentemente positivo. La 
posibilidad planteada por Comte permite analizar a la sociedad como un todo 
y en sus partes, propone el carácter organizativo y transformador social des-
de una visión evolutiva. Cuestiones como el entendimiento del fenómeno 
social como un proceso orgánico posibilita entender la sociología desde una 
posición estática y también dinámica; la historia como elemento articulador 
de la sociedad, fundamental para entender diferentes estadios y manifesta-
ciones del conglomerado; y la idea de que el hombre es idéntico en todas par-
tes y en todos los tiempos, producto de la evolución biológica. Si esto es así, 
las sociedades, por lo tanto, deberían evolucionar en todas partes de idéntica 
forma; por ello la línea de Comte es considerada como “positivismo naturalista 
mecanicista”. 

Emile Durkheim, por su parte, dentro de su concepción y metodología es-
pecífica para estudiar la sociedad, sostiene que esta constituye una “realidad 
objetiva de hechos sociales”. El individuo no puede ser concebido como un ser 
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aislado; es decir no puede subsistir sin la sociedad. Sin embargo, esta última 
también resulta impensable como una mera suma de individuos, y se la debe 
entender como un todo, con una existencia más allá de lo limitado a la vida 
individual. Por lo tanto, el objeto de estudio de la sociología estará orientado 
al análisis de los hechos sociales tales como la religión, la moral, la costumbre, 
el derecho o la cultura.  (Durkheim, [E.O. 1895]. 2001).

Desde esta perspectiva la preocupación de Durkheim (2001) radica en 
desentrañar lo que él denomina “hecho social”, constructo entendido como 
aquellas particularidades susceptibles de ejercer una influencia coercitiva so-
bre la conciencia de los individuos, prácticas comunes o creencias. De ahí la 
importancia de que la sociología esté orientada a la búsqueda de un criterio 
objetivo que permita aclarar la realidad que opera en ella, dinámica que se 
logra mediante la aplicación 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-
sión del Trabajo Social. A partir de este concepto, esboza la idea de solidaridad 
mecánica y orgánica: la primera, como proceso progresivo y que responde al 
avance y evolución de la sociedad, desde el núcleo más elemental que es la 
horda; la segunda, como la diferenciación progresiva de los individuos par-
tiendo del grado de especialización del trabajo (Durkheim, 2007, [E.O. 1893]).

Sea como fuere, la solidaridad social puede ser explicitada desde el ámbito 
de la cohesión social, que dependerá de varios factores tales como el núcleo 
familiar o los aspectos religiosos. La idea de solidaridad propuesta constituye 
un elemento interesante, que representará un aporte para la elaboración de 
nuevas tendencias de análisis social. Sin embargo, cuando hablamos de co-
hesión social, podemos encontrar momentos en los cuales estos no forman 
vínculos fuertes a nivel estructural, lo que de acuerdo a Durkheim genera una 
especie de anomia, concepto que introduce al análisis sociológico como una 
consecuencia de la falta de cohesión social (Durkheim, [E.O. 1895]. 2001). 
Este concepto viene a configurar la idea según la cual la sociedad sufre por 
la ausencia de reglas, sean morales o jurídicas. El desequilibrio constituye el 
eje sobre el cual se desarrolla la anomia social como una patología; es decir, es 
un producto emergente típico en la época del trabajo industrial, cuyos rasgos 
predominantes son: el desajuste, la desadaptación o desintegración del indi-
viduo respecto a los marcos sociales donde debe desarrollarse. La solidaridad 
se constituye así pensada en uno de los ámbitos de investigación de Durkheim. 
Pero, además, su posición respecto a la idea de Derecho y su articulación con 
la Sociedad es un punto de quiebre, lo cual ha permitido que otros sociólogos 
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como Max Weber, generen una visión 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 definición propia de la 
sociología como una ciencia que pretende entender e interpretar la acción 
social para que desde ahí se explique causalmente su desarrollo y sus efectos. 
Desde este enfoque, el término “acción” es entendido como conducta humana 
(Weber, [E.O.1973], 2001). Pero además la acción social está expresada por 
la conducta de los sujetos o el sujeto orientándose en su desarrollo, punto de 
partida en el interés de la sociología para la interpretación de dicho accionar. 
La preocupación del pensamiento weberiano estará enfocada en la determi-
nación de los modos y las formas en las cuales el individuo interactúa, ya sea 
interna o externamente, distinguiendo analíticamente aquellos fenómenos 
derivados y derivables de una acción social con sentido (Weber, [E.O.1973], 
2001).

Los aportes de Max Weber han contribuido a la consolidación del pensa-
miento occidental y especialmente a la metodología de investigación de los fe-
nómenos sociales, las cuales han permitido una nueva concepción de ciencia 
y una nueva forma para realizar dicha investigación. Uno de los puntos cen-
trales dentro del pensamiento weberiano es la incorporación del  tipo ideal, el 
cual según Weber se obtiene mediante el realce unilateral de uno o de varios 
puntos de vista, así como de la reunión de una multitud de fenómenos singu-
lares, difusos y discretos, que se presentan en mayor medida en unas partes 
y en otras, o aparecen de manera esporádica, fenómenos que encajan en cier-
tos puntos de vista escogidos unilateralmente, en un cuadro conceptual en sí 
unitario (Weber, [E.O.1973], 2001). 

Desde esta óptica, Weber señala que la formación de los tipos ideales 
abstractos entra en consideración, no como meta, sino como medio (Weber, 
[E.O.1973], 2001). La construcción de tipos ideales permite entender el cons-
tructo social y cultural del hombre. Esta construcción teórica hace posible ex-
plicar los fenómenos sociales e históricos 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 formación conceptual, de ahí que las múltiples ideas que gobier-
nan al individuo sean trasladadas a estructuras conceptuales; es decir, bajo la 
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forma de un tipo ideal. Construcción conceptual que nace de nuestro razona-
miento. Por ello, Weber insiste que los conceptos típicos ideales son consus-
tanciales al desarrollo del individuo y que, por lo mismo, la presencia de tipos 
ideales en una disciplina como la sociología es importante, ya que implica que 
estos, al ser conceptos que derivan del razonamiento y de los procesos de de-
sarrollo, pueden ser reelaborados y reemplazados por otros nuevos; por lo 
tanto, las construcciones típico-ideales son inevitablemente una consecuen-
cia del avance social.

Para la investigación, esta reflexión constituye un elemento indispensable 
que guía la elaboración de la hipótesis. Desde este contexto el pensamiento 
weberiano puede ser entrelazado con la investigación propuesta, en la medi-
da en la que este contribuye al entendimiento del avance social y de la econo-
mía de consumo en la que se esquematiza un tipo de individuo que en la actua-
lidad empieza a construir nuevas metodologías económicas, como la circular o 
también llamada de reciclaje, cuyo eje consiste en la sostenibilidad ambiental 
aplicable a los recursos finitos o recursos comunes desde la visión que plantea 
Elinor Ostrom. No se puede dejar de lado que, dentro de ese proceso de cons-
trucción que busca el desarrollo de modelos e hipótesis, con la organización 
social, esta pueda ser comparada con un modelo ideal compuesto por prin-
cipios estructurales, de funcionamiento organizacional, eventos y relaciones 
que acontecen en el mundo.

La metodología aplicada, de acuerdo con la visión weberiana, busca con-
cretar la materialización del derecho humano al agua, desde su gestión hasta 
su prestación como servicio público integral, y que luego será tutelado me-
diante la responsabilidad estatal hídrica ligada al modelo analítico y al modelo 
normativo. El primero contendrá una descripción de la situación actual, así 
como su devenir histórico, esbozando una conclusión anticipada o tesis inter-
pretativa; mientras que el segundo se enfoca al modelo normativo referido al 
deber ser, que es el núcleo fuerte de un estudio investigativo y que forma un 
patrón de referencia emitiendo un juicio sobre la realidad, integrado por la 
descripción y la explicación (Sierra, 2005).

El criterio de Weber adquirió real significación por tratar de explicar las 
relaciones de la modernidad, como la de la política y la economía en el que 
destaca los aportes sobre conceptos concretos y específicos como la buro-
cracia, la dominación, la autoridad, la legitimidad y el carisma. De ahí que la so-
ciología constituye, una ciencia que pretende entender e interpretar la acción 
social para de esa manera explicarla causalmente en su desarrollo y efectos. 
De esta manera la acción como conducta humana adquiere un especial con-
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tenido que luego se transformará en la orientación para el desarrollo común 
(Weber, [E.O.1973], 2001).  

La metodología mencionada, ligada y articulada al estudio jurídico, político 
y económico, contribuirá a la construcción de una estructura normativa inte-
gral relativa al agua.  Una estructura que permita dinamizar el derecho humano 
al agua dentro de la sociedad de consumo en la cual nos encontramos, apli-
cando la nueva lógica de este tipo ideal emergente que guarda concordancia 
con la visión de una economía circular o de reciclaje ambiental e hídricamente 
sostenible. 

1.1.2. Subsistemas y complejidad social

Estudiar los sistemas sociales forma parte de una de las líneas y 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 lógica de abordaje teórico. La diferenciación progresiva 
de la sociedad conforme la evolución temporal que sufre deriva en diferen-
tes subsistemas sociales, tales como el derecho, la economía, la política o la 
educación, entre otros. Una sociedad, en este sentido, podrá ser altamente 
diferenciada en la medida que existan varios ámbitos de comunicación con 
los subsistemas sociales. La teoría de sistemas que trae al debate Luhmann 
reconoce la relación que existe entre hombre y sociedad; sin embargo, es 
esta última la que está compuesta de comunicaciones, elemento clave para 
diferenciar el grado de evolución y desarrollo. El análisis 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.

La teoría de sistemas incorpora un pensamiento nuevo basado en la obser-
vación y en el abandono de los hábitos del pensamiento intelectual occidental. 
Así, la complejidad será un tema central que permite observar de un modo efi-
caz la sociedad contemporánea, diseñando una nueva forma de pensamiento 
que sea capaz de abordar los problemas actuales. Esta propuesta, tributaria 
de la concepción organicista, marcará la pauta para refinar y decantar aún más 
lo que debe entenderse por sociedad, base fundamental para la construcción 
jurídico-normativa.  

En este sentido, no podemos pasar por alto la influencia que ha genera-
do la teoría general de sistemas en la construcción del análisis social. Ludwig 
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Von Bertalanffy incorpora la necesidad de construir una teoría apegada a las 
ciencias biológicas para explicar muchos de los fenómenos que eran revela-
dos mediante un método reduccionista. El mismo Bertalanffy manifiesta su 
inconformidad con el modelo reduccionista que aplica la biología. Lo lógico – a 
su criterio- consiste en aplicar un nuevo modelo reflejado en: 1) el concepto 
de ser vivo como un todo, en contraposición con el planteamiento analítico; 
2) el concepto dinámico, en contraposición con el estático y el teórico meca-
nicista; y, 3) el concepto de organismo como actividad primaria en contraste 
con  el concepto de reactividad primaria (Bertalanffy, 1989). Los ejes proble-
máticos que se encuentran en el campo de la biología son acoplados por cien-
tíficos en varias áreas del conocimiento. Estos proponen construir una teoría 
lógico-matemática que formule y derive principios generales a todos los sis-
temas, llegando a la generalización conceptual. El trazo es sugerente, pues la 
perspectiva de Bertalanffy involucra un cambio de paradigma en la manera 
de hacer ciencia. Su idea consistía en pasar del reduccionismo cartesiano a 
una comprensión holística, en la que el todo es más 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 conllevó una articulación 
de los diferentes campos del conocimiento como si se tratará 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 significó que muchas disciplinas se 
enriquezcan descartando la visión mecanicista por considerarla una corriente 
que responde a un pensamiento primitivo. El caso de las Ciencias Sociales y 
Jurídicas no fue la excepción. 

 En este sentido, la idea de auto-referencia constituye nuevamente un cam-
bio de paradigma en el estudio científico. Humberto Maturana introduce la 
idea de transformar la teoría de sistemas en un lenguaje científico universal 
a través del concepto “autopoiesis”, según el cual ciertas máquinas homeos-
táticas mantienen constante y autorregulada su propia organización, como 
un sistema ordenado y concatenado que produce procesos auto organizados 
(Maturana, 1998). Hablar de sistemas autopoiéticos es hablar de una caracte-
rística 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 más 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 más complejos siempre dependerán de su base original. ¿Es la 
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sociedad un sistema autopoiético? Todo indica que de manera análoga puede 
ser concebido como un ser vivo que muta y evoluciona, que se autoorganiza y 
esa búsqueda permanente de nuevos horizontes es lo que le permite generar 
complejidad. 

Desde esta óptica, Luhmann propone que la realidad social es un estado 
de cosas previamente constituidas y que la comunicación es la que conecta 
cada sistema con su entorno para atenuar la complejidad de este; por lo tanto, 
según este autor la sociedad se describe como un sistema recíproco de comuni-
caciones con sentido, en la cual los individuos son descritos como parte del en-
torno de la sociedad (Cárcova, 2012). Así pues, no cabe decir que la sociedad 
esté compuesta de seres humanos, ni de acciones o de funciones, ya que en 
realidad está efectivamente compuesta de comunicaciones. 

El trabajo de Luhmann para entender la riqueza del análisis social introdu-
ce novedosos conceptos que ofrecen un análisis de la noción de complejidad, 
contingencia y riesgo. Desde una visión sistémica, cabe ubicarse en el pensa-
miento Luhmaniano partiendo desde la posición según la cual el ser humano 
es catalogado como el centro de la evolución de los sistemas sociales; es decir, 
el constructo social se torna cada vez más complejo debido a factores como 
el papel protagónico de las nuevas tecnologías de la información y la comuni-
cación en el diario vivir. De hecho, estas han trastocado todas las formas de 
comunicación y de interacción social: cambian y se renuevan constantemente 
y con ellas el tejido social. El derecho, por lo tanto, debe adaptarse y ajustarse 
a estas 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 óptica: la primera se denomina sistema; y 
la segunda, entorno. En la primera posibilidad encontramos una serie de sub-
sistemas autónomos los cuales, dada su independencia, se reproducen así 
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 exclusión simple en donde cada subsistema ven-
dría a conformar el entorno. Cabe señalar que para Luhmannn existen tres 
sistemas principales de interacción. El de los sistemas sociales propiamente 
dichos; el de los sistemas psíquicos; y el de los sistemas vivos identificados con 
la Naturaleza. Así, el sistema social está identificado primordialmente con la 
comunicación; cada sistema es independiente uno de otro, son autónomos; y 
dentro de cada uno podremos encontrar subsistemas específicos y determi-
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nados; como, por ejemplo, en el sistema social ubicamos al subsistema jurídi-
co, político o cultural. 

Con el planteamiento formulado nace una paradoja: si bien cada subsiste-
ma posee autonomía, también crea una apertura del mismo, lo cual, a decir de 
Luhmann, significa el tránsito de sociedades elementales a sociedades mucho 
más complejas. Esta situación 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-
vación. Es así como la complejidad constituye el problema fundamental de 
una sociedad avanzada en la que el individuo pierde control sobre el mundo 
que lo rodea y pierde, por consiguiente, el sentido de todo aquello que lo ro-
dea. Efectivamente, haciendo abstracción de la complejidad y su influencia en 
una sociedad, sería imposible determinar la propia vida y definir las orienta-
ciones prácticas de una organización colectiva, ya que la complejidad conlleva 
el incremento notable del número 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 así, como un sistema se localiza a sí mismo en un entorno constituido 
selectivamente pero que también puede ser desintegrado cuando haya una 
separación 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 evolución, por lo tanto, se encuentra 
marcada por el proceso constante en el cual las diferenciaciones crean tam-
bién subsistemas, como el Derecho o la Economía. La complejidad sistémica 
nos conduce a la obligatoriedad de la selección, la que a su vez nos remite a la 
contingencia y el riesgo (Cárcova, 2012).

Dentro del análisis propuesto, la contingencia se vincula con el concepto 
de riesgo, el cual establece un elemento residual comunicativo de la decisión 
y de la racionalidad. Es más, a decir de Luhmann, el concepto riesgo es inhe-
rente a la propia evolución de la sociedad (Luhmann, 1998); es decir, depende 
de su avance, lo cual también degenera en una sociedad altamente compleja, 
con subsistemas mucho más entramados de comprender. El riesgo se corres-
ponde con la contingencia; ello significa que existe la posibilidad de impedir 
consecuencias previa decisión para evitarlo.
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Toda esta confluencia de teorías contribuye a la construcción de un mar-
co conceptual a tono con los diferentes elementos integradores y holísticos 
que facultan construir realidades normativas sobre la base de ejes epistemo-
lógicos, acordes con una sociedad globalizada, dando forma al entorno en el 
cual se desarrolla el constructo social como la cultura y el lenguaje. Desde una 
perspectiva sistémica la Ciencia Política ocupa un sitio  fundamental al mo-
mento de dar respuesta a varios conceptos que se encuentran en su núcleo, 
como la democracia o la política pública, que parten desde la participación del 
individuo en su construcción, y que serán tributarios en lo posterior para el 
desarrollo de una visión integral de la gestión integral del Derecho Humano al 
Agua, como un anhelo, como reivindicación y luego como una obligación que 
posee el Estado frente a los particulares. 

Visto desde esta óptica el sistema dentro de la concepción de Luhmann 
no se considera ya algo dado y, por lo tanto, resulta pertinente preguntarse 
por su función; esta función que es la deconstrucción del sistema consiste en 
la comprensión y reducción de la complejidad del mundo (Luhmannn, 1998). 
Esta complejidad sistémica nos lleva a la aceptación de variables, pero tam-
bién a la diferenciación horizontal y vertical de un sistema, y a la interdepen-
dencia de elementos que integran el entorno. Es por ello que la complejidad 
nos lleva a la selección, lo que genera contingencia. De acuerdo con la óptica 
de Luhmann cuanto más complejo un sistema, más podrá operar combinacio-
nes, ficciones, pero también suposiciones analíticas o estadísticas que se dis-
tancian del mundo tal como es.

Así, la complejidad permite la abstracción retórica, que no implica solo la 
cantidad de las relaciones estructuralmente posibles, sino su selectividad, 
pero que no es un conjunto de conocimientos. Podría pensarse que la mayor 
complejidad hace referencia a los sistemas cuando aumenta la selectividad 
de relaciones posibles de acuerdo con el tamaño y estructura del sistema 
(Luhmann, 1998). Desde este enfoque la complejidad posee dos conceptos 
diferentes. El primero hace referencia a la complejidad basada en la distinción 
entre elementos y relaciones en la cual la selección es necesaria, es decir, un 
sistema con un creciente número de elementos se convierte en un escenario 
en el que es cada vez más difícil relacionar cada uno de los elementos. Este 
planteamiento parte de la idea de entender la complejidad desde las opera-
ciones. El otro criterio está basado en la complejidad desde la observación, 
plantea que si un sistema selecciona por sí mismo sus relaciones es difícil pre-
ver qué relaciones seleccionará la complejidad. Es una medida de la falta de 
información y de la incertidumbre de las conclusiones que pueden obtenerse 
a partir de las observaciones realizadas. 
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Sin embargo, la teoría propuesta posee ese componente autopoiético en el 
cual los sistemas sociales están íntimamente interconectados por sus propios 
elementos de comunicación, los cuales son aptos para poseer mayor riqueza 
de información y más capacidad de resolver sus propios conflictos. El siste-
ma social desde la óptica de Luhmann se dinamiza partiendo de las relaciones 
que se establecen y que, por su exponencial dinámica, se vuelven complejas; 
observar este proceso de relaciones produce un flujo dinámico de la comu-
nicación. La selección, por lo tanto, reduce la complejidad, pero – paradójica-
mente- también la incrementa.

Así, una sociedad en la cual su entramado y constructo se entrelazan cada 
vez más, sumergiéndose en un modelo globalizado e interconectado, también 
se expone a más riesgo, de ahí que nuevos elementos surjan para estudiar 
los modelos democráticos y hacerlos coherentes con las exigencias contem-
poráneas, así inicia una nueva visión jurídica. En esta dinámica, el Estado de 
Bienestar y luego el Derecho expresan el resultado de las diferentes trans-
formaciones sociales, económicas y culturales, partiendo de las diferentes 
problemáticas 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 
atención de los estados y de la sociedad civil sobre esta fuente de vida. 

La institucionalización de ciertos mecanismos democratizadores que per-
mitan fomentar y fortalecer la responsabilidad individual, la participación ciu-
dadana en la construcción de políticas públicas, los modelos de gestión inte-
gral de recursos hídricos son el reflejo de una sociedad que modela una visión 
holística en el plano jurídico a tono con la realidad cada vez más compleja y 
que resultará en nuevas  categorías jurídicas, unas que sean afines al ambien-
te y especialmente al agua y que abarquen un enfoque integral.

1.1.3. Dimensiones para realizar una construcción jurídica holís-
tica

El siglo XXI con sus múltiples avances ha traído consigo varios debates que 
han desbordado el análisis tradicional del Derecho. Cuestiones referentes al 
ambiente en su integralidad han permitido entender de una manera holística 
el estudio jurídico, traspasando ciertas fronteras. En el caso de los recursos 
naturales, su abordaje ha propiciado el debate entre los diversos agentes que 
actúan de manera activa o pasiva en el contexto social y que pueden ocasionar 
un impacto ambiental. Este debate se hace presente -inclusive- en sociedades 
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desarrolladas, en las cuales las tecnologías de la información y comunicación 
han consolidado su presencia. Y es que esto no constituye un condicionante 
para concluir que los recursos naturales son susceptibles de sobreexplota-
ción, y que son expuestos y puestos a disposición en los mercados internacio-
nales como meras mercancías, aunque la gran diferencia frente a sociedades 
en desarrollo es la capacidad para aprovecharlos de una manera técnica y sus-
tentable, producto de la formulación de políticas claras y específicas.  

La investigación 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 una dinámica particular que se 
sirve de diversos métodos de estudio, lo cual trastoca aquellas ciencias con-
sideradas fácticas en donde el criterio metodológico aplicable corresponde al 
empirismo positivista. Situarnos en el estudio del Derecho nos permite sub-
sumirnos en la relación del hombre con diversos enfoques, como el histórico, 
sociológico, económico, político, antropológico, entre otros; todo ello permite 
integrar los diferentes elementos que caracterizan un rico escenario para edi-
ficar nuevas estructuras jurídicas.

El tratamiento jurídico del tema propuesto posee una base filosófica que 
le permite ser permeable a las estructuras normativas, estructura que por las 
nuevas necesidades sociales requieren que el Derecho asuma su regulación. 
En este sentido, es Carlos Cossio quien, con su Teoría Egológica del derecho, 
replantea la forma de abordar el estudio jurídico, pues considera que la cons-
trucción teórica de la Teoría Pura del Derecho a cargo de Kelsen requiere ser 
complementada por la intuición de libertad; es decir, que las normas son con-
ceptos creados por el legislador, requiriendo una valoración axiológica para 
ser aplicadas. Cossio considera que la valoración de la norma es matizada y 
adquiere un horizonte diverso cuando es el juez quien le da sentido mediante 
su razonamiento (Cossio, 1964). El conocimiento del juez no es ni pura episte-
me, ni pura opinión, ni pura teoría, ni tampoco aplicación de comportamientos 
repetitivos; es la proyección de una experiencia rica y calificada en la cual es 
posible encontrar la complementariedad del saber y de la intuición. Preci-
samente por ello, Cossio propone que su teoría debe partir de la “egología”, 
entendida como el resultado de un conocimiento que se origina en la propia 
conducta del juez, proyectada hacia el exterior de una manera reflexiva. El De-
recho, entendido de esta manera, nacería y sería creado por el juez. 

El enfoque egológico del Derecho advierte que las construcciones teóricas 
que se realizan permanentemente en torno al mundo jurídico poseen un 
vínculo con las realidades y problemáticas sociales, alterándolas en ciertas 
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ocasiones; por ejemplo, en los discursos políticos cuando reconfiguran las 
estructuras del poder (Cossio, 1964). El entendimiento jurídico, evidencia la 
necesidad de aplicar una fórmula que reconozca al Derecho como una mate-
ria que se encuentra en constante construcción, excluyendo la idea de que es 
algo concluso; por ello, la función que cumple el juez es vital para dinamizar 
la creación jurídica; constantemente encontraremos que el Derecho está en-
trelazado con la propia naturaleza humana plagada de valores. Concebido de 
esta manera el Derecho es el resultado de un cúmulo de relaciones intersub-
jetivas.  

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

El resultado que nos trae esta integración constituye la esencia material 
y objetiva de una expresión jurídica consistente, la cual, al ser mutable con-
forme con las exigencias sociales y sujeta a una constante dinámica trans-
formadora, está limitada por el respeto hacia los derechos de los individuos 
y al entorno; es decir, este límite constituye el mantenimiento del equilibrio 
y la paz en la sociedad. La visión integradora, que toma el nombre de Teoría 
Tridimensional del Derecho y con la cual se nutre este trabajo, representa una 
tendencia que parte de la teoría de Carlos Cossio, quién considera que la nor-
ma jurídica no es únicamente un concepto congelado y que, al contrario, este 
guarda una estrecha relación entre concepto y objeto; por ello, la interpre-
tación no se refiere a la ley, sino a la conducta humana mediante la ley. Pero 
además Cossio, a decir de Dante Cracogna (2000), transita por nuevos hori-
zontes e incorpora al estudio jurídico los conceptos de axiología jurídica pura, 
como el estudio del valor puro o verdadero; es decir, el fin último 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 jurídico: la incorporación de conceptos 
como la ontología jurídica (su objeto de estudio es la moral del individuo que 
se encuentra constantemente en interferencias por sus acciones), la lógica ju-
rídica formal (que analiza la estructura de la unidad de pensamiento jurídico 
de la norma llegando a determinar si las normas son compatibles y válidas), la 
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lógica jurídica trascendental (la cual explora el pensamiento jurídico basados en 
datos empíricos, permitiéndole descartar formas ajenas al objeto de estudio) 
y la axiología jurídica, que como se dijo estudia el valor puro o verdadero del 
Derecho (Cracogna, 2000).  

Con este preámbulo, 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 y los valores. Así, la experiencia jurídica de la vida 
humana deja de lado la apreciación del hecho, valor y norma como elementos 
inconexos de la experiencia jurídica, entendiéndolos como factores esenciales 
para la comprensión del Derecho (Reale, 1997). 

El Derecho tiene una doble función: 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 interrelación personal no genere un desequilibrio que atente el 
bienestar de la colectividad. Desde la visión de Reale, la mejor forma para eng-
lobar estos tres elementos es incluirlos dentro de la perspectiva “dimensión”, 
concepto amplio que permite la interconexión de los elementos constitutivos 
planteados.

1.1.4. Investigación bajo una óptica tridimensional

El estudio del Derecho evoluciona en compás a las necesidades de la so-
ciedad. La investigación jurídica desde el enfoque tridimensional comprende 
no solo entender cómo se desarrolla la conducta humana, sino comprender 
cómo esa conducta humana luego se transforma en una conducta jurídica 
(Reale, 1997). La aplicación de esta metodología investigativa nos permitirá 
concebir al Derecho como una herramienta que integra al mundo en sus di-
versas facetas, descartando la clásica visión lineal según la cual el Derecho 
constituye una construcción abstracta y que en muchas ocasiones resulta in-
compatible con la realidad social. El Derecho concebido así es un ser viviente 
que nace y se complejiza como consecuencia de los requerimientos sociales, 
pero que debe enriquecerse durante su proceso de construcción para poder 
considerarse válido. 

¿Cómo generar el método de estudio de acuerdo con esta perspectiva? 
Esta investigación obedece a una nueva perspectiva jurídica según la cual 
el paradigma tradicional que mantiene un objeto estático afín a las tesis 
normativistas e institucionalistas, las subsume por una metodología especial 
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al realizar el análisis desde la dialéctica. Es decir, que por este medio es posible 
la construcción de conocimiento jurídico a partir de la integración de hecho, 
valor y norma, lo cual se evidenciará en el desarrollo de la tesis, cuando 
sean analizados los diferentes matices que enriquecen la construcción de 
los aspectos que integran los Servicios Públicos Hídricos y la Responsabilidad 
Patrimonial del Estado, partiendo de la gobernanza hídrica, la participación 
ciudadana y el reconocimiento de las políticas públicas hídricas 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 clásico 
filosófico propuesto por Platón el cual, según Hegel, constituye la referencia 
para entender una nueva dinámica dialéctica, pues esta es entendida como 
el arte para descubrir la verdad por medio del diálogo, estableciéndose que 
las contradicciones de la argumentación del adversario y las contradicciones 
en la construcción del discurso constituyen el mejor medio para llegar a la 
verdad. Además, este método entiende y concibe al conocimiento como un 
fenómeno que se encuentra en constante movimiento, en constante cambio, 
y es precisamente esta óptica la que le ha permitido ser permeable a los 
tiempos adaptándose al desarrollo de las ciencias en sus diversos campos. 

Hegel por su parte, construye un método científico a partir de la dialéctica 
con el fin de integrar el conocimiento científico (Hegel, 2006). Los fenómenos 
de la naturaleza no pueden ser estudiados de una manera inconexa, de una 
manera que resulte del tratamiento aislado. Hacerlo significaría incurrir en 
un yerro, que produciría un entendimiento erróneo de las condiciones que 
nos rodean (Narváez, 2006). Esta apreciación ha permitido comprender que 
el método dialéctico analiza el entorno desde una órbita holística. En este 
sentido, Hegel considera que los fenómenos no deben ser comprendidos 
desde la explicación entre las diferentes relaciones del entorno, sino 
partiendo de los cambios y adaptaciones que se dan en el mismo (Narváez, 
2006). La dialéctica hegeliana como método principal de estudio seguida de la 
concepción tridimensional del Derecho de Reale constituyen las bases teóricas 
para levantar el proceso investigativo planteado. A partir del análisis de las 
diferentes corrientes, sus diferentes núcleos centrales contribuirán a la 
identificación de contradicciones, implicaciones, así como al estudio de los 
diferentes fenómenos históricos, sociológicos, económicos y políticos que 
nuestra sociedad ha tenido que atravesar hasta idear estructuras jurídicas 
que intenten responder a dichos planteamientos. 



20

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

Por medio de esta metodología se transitará desde un razonamiento circular 
a uno constructivo, logrando que este proceso investigativo encuentre el 
diálogo entre la dialéctica hegeliana y el enfoque tridimensional del Derecho, 
valorando los diferentes fenómenos que dan forma a nuestra sociedad, para 
así entender las transformaciones que pueden ejecutarse mediante el estudio 
sistemático de la realidad.

Miguel de Reale adapta la dialéctica hegeliana al tomar su racionalidad y 
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 científica moderna lo que deja en evidencia un 
sistema jurídico integrado por normas, hechos y valores (Nava, 2011).

Así pues, la dinámica propuesta conlleva incorporar una perspectiva 
que rompa el paradigma tradicional de abordaje del fenómeno jurídico, 
llevándonos por nuevos horizontes. Un estudio investigativo que incorpore 
una lógica interdisciplinar debe integrar tres componentes o dimensiones 
(dimensión fáctica, normativa y axiológica); es decir, una óptica tridimensional 
en la construcción jurídica. Esta teoría se pone de manifiesto en la propuesta 
desarrollada por Miguel Reale, quien considera que la norma es un medio de 
realización de garantía de valores y, al mismo tiempo, un amparo de la conducta 
social para la comprensión y la solidaridad de todos los que componen la 
convivencia humana. Hecho social, valor y norma son los tres elementos que 
se complementan recíprocamente. No podemos, a no ser por abstracción, 
estudiar cada uno de esos elementos porque en realidad están unidos. En 
el momento de la acción debemos tener en cuenta esa complementariedad 
(Reale, 1997).

Hablar de las tres dimensiones del Derecho y de dialecticidad es incorporar 
una forma diferente de hacer investigación jurídica; elementos como 
hecho, valor y norma no pueden existir de manera aislada. De esta forma, la 
construcción del pensamiento jurídico circular (de corte tradicional) resulta 
obsoleta al momento de incorporar una metodología dinámica integradora, de 
tal suerte que la construcción del Derecho deriva en un proceso que permite 
la interacción dinámica. 

Partiendo de esta visión un nuevo horizonte se ha trazado, uno en el 
cual nuevos elementos y materias se sumarán para esbozar este trabajo 
investigativo. Planteamientos de la Sociología, de la Ciencia Política y de 
la Economía permitirán comprender que el derecho humano al agua y al 
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saneamiento es un derecho emergente que requiere ser materializado por 
medio de una estructura orgánica integral denominada Servicios Públicos 
Hídricos, para que luego mediante la Responsabilidad Estatal Hídrica exista 
la plena protección del individuo como del ambiente que han sufrido daños 
fruto de la falta o deficiente prestación del Servicio Público Hídrico. 

Sin embargo, para lograr su aplicación y construcción jurídica es necesaria 
la confluencia de varios elementos que partan desde la generación de políticas 
públicas en donde prime la gestión de los recursos hídricos integrando a 
los diversos sectores de la sociedad (Ostrom, 2011), con el fin de lograr 
un verdadero y efectivo empoderamiento del recurso;  además, una vez 
generado este instrumento, el Estado tiene la obligación de facilitar la gestión 
y la prestación integral de los recursos hídricos, esto es 1) agua potable, 2) 
saneamiento y 3) reutilización. Este último constituye un elemento que 
permitirá integrar y materializar plenamente el Derecho Humano al Agua. Para 
lograr esta propuesta debe existir una construcción interdisciplinar en donde 
el diálogo de saberes y el abordaje holístico sean la regla. 

Para entender la extensión y verdadero significado del Derecho Fundamental 
al Agua es necesaria la subsunción en el estudio biocéntrico de la Naturaleza, 
concepción que se encuentra construida principalmente sobre componentes 
históricos y ecologistas, en atención a la mezcla de dos elementos: uno que 
hace alusión 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 gestión eficiente de los recursos de uso común, particularmente el agua, 
constituye una visión que trata de despojar a un hombre que, en su afán de 
dar sentido y razón a todo lo que se circunscribe a su alrededor, se ha tornado 
un sujeto egocéntrico, despojado de todo sentido de comunidad. De ahí 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 más del hambre y 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 visión constructiva, coloca en el tapete de la discusión 
un nuevo paradigma en el cual las oportunidades para edificar un nuevo 
racionalismo provienen de varias vertientes. Su tesis consiste en consolidar 
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una epistemología desde el sur, dejando de lado la división anacrónica entre 
ciencias naturales y ciencias sociales, lo cual se logra revalorizando los estudios 
humanísticos.  El punto medular de la propuesta formulada por Boaventura de 
Sousa Santos, que, quizá, ha servido para trazar un nuevo paradigma, radica 
en tomar la concepción humanística como un agente catalizador para lograr 
la fusión 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 concepción 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 Organización de las Naciones Unidas. 

En este sentido se plantea la interrogante de esta investigación, para 
poder responderla se parte del supuesto tradicional en el cual el estudio del 
Derecho ha sido el fiel reflejo del tradicionalismo jurídico, tal vez en gran 
medida fruto de la influencia del sistema filosófico positivista, en el que el 
carácter científico del Derecho debe desalojar cualquier otra ciencia que le 
sea extraña. En tal virtud su enfoque fue circunscripto únicamente al estudio 
de la norma jurídica. 

Consecuentemente el estudio del Derecho contemporáneo ha estado 
caracterizado por la frecuente presencia de rupturas de sus paradigmas 
tradicionales. De ahí la intención de abordar el tema propuesto desde una 
triple visión aplicando una lógica interdisciplinaria; es decir, conectando 
el estudio del Derecho con otras disciplinas para hacer más fecundos los 
resultados de la investigación.  

Con esta lógica, se desea conocer cómo los tres núcleos identificados en 
el presente estudio 1) el neoinstitucionalismo; 2) el enfoque filosófico del 
Derecho Humano al Agua; y 3) la construcción jurídica, encuentran aspectos 
comunes y cómo pueden complementarse de manera armónica, generando 
una verdadera institucionalidad dúctil adaptable a las necesidades sociales. 

Así, la importancia del tema de investigación se encuentra marcado por el 
estudio desde la Ciencia Política del primer núcleo sistémico y la delimitación 
del Gobierno de los Comunes desde una óptica neoinstitucionalista, con 
énfasis especial al agua, su gobernanza y la participación ciudadana en la 
toma de decisiones para lograr la vinculación del individuo con la correcta 
administración de recursos. Elementos como la política pública y la planificación, 
entre otros, constituirán el eje del mencionado núcleo. 
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El segundo núcleo al que hace referencia el abordaje del Derecho Humano al 
Agua, partiendo desde la teoría democrática, considera relevante la influencia 
y los aportes filosófico-políticos de las diferentes corrientes contemporáneas, 
contribuyendo a la incorporación de este nuevo derecho fundamental. Con 
este catalizador se encontrará la verdadera noción y esencia de este Derecho, 
entendiendo inclusive que su rasgo elemental parte desde una visión 
tridimensional saneamiento, reutilización y acceso al agua potable.  

Finalmente, el núcleo jurídico se centra en entender la noción de la teoría 
de los servicios públicos y de la responsabilidad estatal desde la ductilidad del 
Derecho por su carácter evolutivo, influenciado por el desarrollo democrático 
de un Estado. La noción conceptual de los servicios públicos puede constituirse 
como el reflejo mismo de la evolución del Estado, del Derecho Constitucional 
y del Derecho Administrativo. Su enfoque y desarrollo ha dependido de las 
decisiones políticas de los estados, estableciéndose una institución en la 
cual es posible evidenciar una clara influencia ideológica. Una de las teorías 
utilizadas para realizar una correcta articulación teórica se refiere al carácter 
dúctil del Derecho Constitucional planteada por Gustavo Zagrebelsky, que 
posteriormente servirá para fundamentar la que será denominada como 
teoría dúctil de los servicios públicos hídricos (Zagrebelsky, 2011). Por otro 
lado, la teoría de la responsabilidad estatal entendida como una institución que 
sitúa al individuo en igualdad de condiciones frente al Estado y sobre todo 
que intenta eliminar la irresponsabilidad con la que este actúa - en ciertas 
ocasiones- en el ejercicio de sus funciones. Al igual que la teoría anterior, su 
rasgo es totalmente dúctil y se encuentra unida a la teoría de los servicios 
públicos. 

Ambas teorías se encuentran conectadas por los rasgos sobresalientes de 
la política pública y de la Ciencia Política, y específicamente respecto el Derecho 
Humano al Agua, de ahí surge la siguiente pregunta de investigación: ¿Cómo 
el Estado deberá implementar una verdadera planificación en sus diferentes 
niveles de gobierno a fin de garantizar que este Derecho Fundamental pueda 
ser instrumentalizado y materializado por medio de un Servicio Público 
integral que mire aquel componente tridimensional? La responsabilidad 
estatal debe estar presente para garantizar que dicha prestación se cumpla en 
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 protección. El tema propuesto fusiona las tres 
visiones, que se complementan y evolucionan. El aporte al Derecho es radical 
e invita a construir un estudio sistémico, generando nuevos horizontes para 
el estudio jurídico. 
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1.2. El marco conceptual para una nueva política hídrica 

La mejora de la calidad de vida y el incremento de las oportunidades vitales 
de los individuos es un objetivo compartido para la ciencia y para la política. 
Con estos fines, desde la segunda mitad del siglo pasado, los enfoques espe-
cíficos 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 asunción de los paradigmas de la globa-
lización y la sociedad del riesgo que nos sitúa ante nuevos retos. 

1.2.1. Sostenibilidad, Neoinstitucionalismo y gobernanza demo-
crática 

La sostenibilidad como un principio afín al ambiente es concebida como la 
manera de conjugar el pasado con el futuro, recoge las buenas prácticas so-
ciales en la gestión del medio para transmitirlas a las generaciones venideras. 
Esta noción tiene una esencia estrictamente solidaria al estar vinculada con 
los diferentes sectores de la sociedad; pobres y ricos, medios frágiles y esta-
bles, campo y ciudad. Esta característica crea un sistema efectivo de relacio-
nes territoriales y sociales, recuperando la prudencia y la sensibilidad ciuda-
dana para el mantenimiento, la conservación de la diversidad y la estructura 
medioambiental (Cabero D. V., 2006). Su aplicación práctica en el escenario 
del agua ha cobrado vigencia a raíz del reconocimiento de este recurso como 
un derecho fundamental, y por ser concebido como un recurso finito y vital 
para la vida, de especial atención por parte del Estado. Así, la construcción de 
políticas públicas y especialmente aquellas que se encuentren vinculadas al 
agua deben utilizar como piedra angular el concepto de sostenibilidad, en el 
marco de una nueva visión de gestión integral hídrica. 

Otro de los retos para la generación de una política hídrica hace referencia 
al abordaje y aplicación de la gobernanza democrática y de los trazos que ya ha 
podido realizar el neoinstitucionalismo en lo referente al uso de los recursos 
de uso común especialmente en lo relativo al agua. Cuando se estudia la go-
bernanza democrática se piensa que es el único planteamiento conceptual para 
llegar a establecer un enfoque útil del desarrollo, sin embargo, su vocación se 
refiere a la mejora de las vidas de los ciudadanos mediante una visión en el 
diseño e implementación de las políticas públicas, que centre su evaluación en 
las personas y 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 análisis y sobre todo 



25

en el diseño institucional efectivo debe echar mano de los aportes del nuevo 
institucionalismo. Como recuerda la estudiosa, premio Nobel de economía en 
2009, Elinor Ostrom (2013) acerca de los denominados recursos de uso común 
“con demasiada frecuencia hay iniciativas políticas importantes que condu-
cen a resultados opuestos a los que se pretendían. Necesitamos comprender 
las instituciones para mejorar su funcionamiento según pasa el tiempo” (p. 
71). Así, el marco de análisis se complementa con dos conceptos provenientes 
de las Ciencias Sociales. El primero que es considerar a los recursos hídricos 
como un bien colectivo, con las consecuencias que esto conlleva. El segundo 
es el referido a cómo ordenarlo y gestionarlo –en suma, cómo gobernarlo- de 
modo efectivo, en el interés público y sostenido en el tiempo. La preocupación 
del denominado Nuevo Institucionalismo de la Ciencia Política se refiere a pre-
venir la vulnerabilidad aplicativa de las normas formales públicas, paliando así 
la llamada “debilidad institucional” (Heclo, 2010), una precaución pertinente 
cuando se analiza un objeto de estudio como la regulación hídrica, al que le 
resulta aplicable la noción de bien público. 

La idea del bien público es considerada como uno de los ejes de la Ciencia 
Política contemporánea. En este sentido, Colomer considera precisamente 
que el objetivo de la política es la provisión de bienes públicos, lo cual se logra 
mediante la acción colectiva (Colomer, 2009). El bien público es considera-
do un requerimiento de la sociedad, en ocasiones intangible -como la libertad 
o la justicia- pero en otras perfectamente apreciable como la educación, el 
ambiente, la seguridad o en el contexto de esta investigación el agua. El bien 
público está caracterizado principalmente por ser no excluyente, esto significa 
que si está al alcance de una persona lo está al de los demás y, en el caso de 
bienes públicos puros por su oferta conjunta supone que su consumo indivi-
dual no disminuye el volumen para los demás  (Chamberlin, 1991). 

Lo crítico de los bienes públicos puros es su regulación como una medida 
que evita el fenómeno del llamado gorroneo por parte de sus destinatarios, es 
decir, su aprovechamiento cortoplacista como manifiesta tempranamente el 
autor Russell Hardin en su calificación “tragedia de los bienes comunes” - y 
sobre todo cómo manejar su provisión, ya que racionalmente, por su propia 
naturaleza de público e indivisible, y por ello de difícil aprovechamiento in-
dividual, no suele ser proveído por el mercado (Hardin, 2001). Nos encon-
tramos con un problema de acción colectiva y, por ello, es el sector público el 
normalmente encargado de su suministro.  En este escenario, se encuentra lo 
que la economía clásica denomina un fallo de mercado, para hacer referencia 
a un campo sujeto a regulación administrativa. Sin embargo, el esquema con-
ceptual sugiere la presencia de una tercera vía entre Estado y mercado, entre 
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la coerción y el beneficio, para regular los recursos de uso común, y alude a un 
sistema de recursos, naturales o creados por el hombre lo suficientemente 
grande como para volver costosa la exclusión de beneficiarios potenciales ali-
neada plenamente con el enfoque de la gobernanza y su énfasis participativo 
(Ostrom, 2011).

¿Cómo definir a las instituciones en este enfoque y por qué el 
nuevo institucionalismo frente al viejo? En palabras de Peters, el nuevo 
institucionalismo es más un género con diversos planteamientos y 
epistemologías, 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 Política y su característica 
orientación prescriptiva a la solución de problemas (Sartori, 2011) el nuevo 
institucionalismo escapa de una visión meramente formal-legal donde el 
fenómeno se explica en función de las normas publicadas del derecho público, 
como la variable independiente (Rhodes, 1997). El jurista, junto a las reglas 
del historiador, utiliza planteamientos de un científico social. De las diversas 
definiciones, pero situados en una perspectiva práctica de diseño, vale la 
pena utilizar los aportes de otro estudioso del crecimiento y del desempeño 
económico exitoso, también premio Nobel de economía, 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 interacción humana 
y que, sobre todo, estructuran incentivos en el intercambio humano, sea 
este político, social o económico (North, 1993). Para este autor, que integra 
acertadamente planteamientos sociológicos, históricos y económicos, la 
estructura institucional es la que resulta de la combinación de reglas formales, 
constricciones informales, así como de las condiciones en las que se aplican. 

De este modo se incluyen como elemento de análisis no solamente las 
normas formales –normalmente jurídicas- sino también las normas sociales, 
las convenciones y los códigos informales que condicionan su aplicación. En 
su evolución posterior este economista político ha ido otorgando un papel 
cada vez más relevante a los sistemas de creencias de quienes tienen que 
interactuar en un entorno institucional siempre determinado, por lo que el 
elemento contextual es crítico, advirtiéndonos así de un excesivo optimismo 
racionalista acerca de la aplicación acrítica de marcos reguladores pensados 
para entornos políticos y sociales distintos. Los modelos mentales, entendidos 
como modelos de funcionamiento acerca de la realidad social, son relevantes, 
así como lo es la capacidad de aprendizaje de los individuos, lo que lleva a 
la modificación de los propios sistemas de creencias, una variable que hay 
que contemplar en cualquier intervención de cambio o diseño institucional, 
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siempre modesta, acumulativa y con un planteamiento abajo-arriba o bottom-
up (North, 2001).

Ostrom (2011) adopta esta definición de institución 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 integración en un marco teórico amplio, pero 
también su aplicación práctica. Así, un concreto campo de acción, un área 
institucional determinada en relación con un recurso de uso común siempre 
es el resultado de un patrón de interacción 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, cuáles son sus posiciones 
respectivas, su modo de usar la información, 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 y definidos, así como en la disponibilidad 
de información (Subirats, 1993), pero conceptualizada de un modo más 
detallado y sobre todo con una visión de gobernanza, pegada al terreno. Esta 
nueva gestión pública, ha surgido y ha transformado a las administraciones 
públicas en grandes empresas de servicios, con recursos que propician la 
generación de sus actividades; es decir, la legalidad y la regulación social por 
medio de estructuras normativas están dirigidas hacia la eficiente prestación 
de servicios que busca satisfacer necesidades comunes (Subirats, 1993). 

En este punto, cabe la pregunta ¿qué aportan los paradigmas de la 
gobernanza democrática y del nuevo institucionalismo al análisis, la regulación 
y la gestión pública de los recursos hídricos? De forma sintetizada supone 
una aproximación que supera la estructura burocrática típica de las 
regulaciones jurídicas que integran la gestión a redes externas de actores. 
Las reglas del juego que gobiernan los bienes colectivos están compuestas 
por normas jurídico-formales que van complementadas por normas sociales, 
estas son nacen de determinados sistemas de creencias y de ideas previas 
que configuran el contexto de aplicación. Estas son, por así decir, la caja de 
herramientas del jurista a la hora de analizar realidades existentes, y plantear 
su modificación exitosa o su aplicación efectiva; parámetros definitorios del 
rendimiento institucional y por ende, del desarrollo.
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 1.2.2. La sostenibilidad como factor esencial de una política hídrica

La gestión pública en el marco de la cooperación pública y privada e in-
terinstitucional, en armonía con la participación ciudadana multinivel y los 
nuevos paradigmas de la gobernanza, han complementado el estudio jurídico. 
Conceptos como los de ambiente y recursos hídricos 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 protección 
del ambiente reflejado en legislaciones específicas encuentra como punto de 
partida la dinámica económica. Surgen nuevas preocupaciones que luego re-
caen en los estudios sociales complementados e influenciados en la concep-
ción de proteger lo natural para garantizar todos los demás sectores. Frente a 
esto, la necesaria atención del cuidado del ambiente con miras a la posteridad 
incluye el análisis y abordaje del principio de desarrollo sostenible, invisibiliza-
do en reiteradas ocasiones, hasta que la contaminación ambiental llevó este 
tema al tapete de discusión internacional. Dicho principio fue incorporado a 
las legislaciones internas de la mayoría de los países como una forma de ac-
tuar en beneficio de la protección ambiental tanto en el presente como en el 
futuro, entrelazando tres elementos: lo ambiental, lo económico y lo social. 
La idea de sostenibilidad, paulatinamente y a pesar de que no exista el pleno 
compromiso de todos los países, ha sido desarrollada cada vez más en cuanto 
a conciencia colectiva.

La vinculación 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 evaporación, la escasez de precipitación y el consumo de agua 
que aumenta cada año y que va de la mano con el aumento demográfico. Esta 
conceptualización y entendimiento de sostenibilidad en el marco del Derecho 
Ambiental vincula a las normas jurídicas relativas al agua, de tal manera que 
la estructura normativa ha de garantizar el desarrollo desde el punto de vista 
público y desde el punto de vista privado, es decir, mediante la participación 
público-privada. Por consiguiente, el abordaje de la sostenibilidad de los re-
cursos naturales no debe ser aislada, sino que al contrario deber ser integral. 
Así lo menciona, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional española con-
tenida en la sentencia  102/1995, de 26 de junio, del Tribunal Constitucional 
de España la cual destaca que a los elementos que forman el ambiente no se 
los puede reducir a una simple suma o yuxtaposición de recursos naturales y 
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su base física, sino que al contrario constituye un entramado complejo de las 
relaciones de todos sus elementos que poseen existencia propia y anterior, 
pero que su interconexión les dota de un significado trascendente, más allá 
del individual de cada uno. El criterio de la jurisprudencia destaca el carácter 
estructural cuya línea y guía rectora es el equilibrio de sus factores; de ahí, la 
importancia de la protección del ambiente y de todos los elementos que lo 
integran (Quintana, 2003). 

Con este criterio, los recursos hídricos y el derecho que emana del mismo 
requieren una nueva perspectiva de estudio y la incorporación de otros ele-
mentos a la discusión, como la planificación, la evaluación, el control, la parti-
cipación ciudadana y la gestión integral de los recursos hídricos. Su abordaje 
y tratamiento es indispensable, de lo contrario la protección de los diferentes 
ecosistemas quedaría en una mera ilusión. Su estudio y análisis debe ser com-
plementario más no aislado, si esto no se cumple se presentaría una inequidad 
del sistema y una vulneración de derechos como la vida, la salud, la vivienda y 
al ambiente (Morales, 2008). 

En este contexto, la implementación de una adecuada y ordenada planifi-
cación hídrica con carácter sostenible y acorde con el derecho humano al agua 
y al saneamiento conlleva la elaboración de políticas públicas que contemplen 
el establecimiento de directrices unificadas para el manejo del agua y que per-
mitan lograr la interacción de la gestión ambiental, el riesgo, los objetivos y 
metas en torno a lo que actualmente se denomina gestión integral del recurso 
hídrico. Lograr una política pública hídrica adecuada implica una gran responsa-
bilidad por parte de los Estados, los que deberán recoger las diferentes parti-
cularidades que posee la diversidad regional, y cuyo enfoque sea el incluir la 
participación de actores sociales e institucionales en la construcción de estas 
directrices. La elaboración de las políticas públicas debe guardar una estrecha 
relación con el aspecto económico que orienta el desempeño de los Estados 
para que luego estas se materialicen en el marco jurídico específico. 

Desde la órbita de la construcción normativa, especialmente de aquella 
que tiene que ver con el derecho público, la política pública permite tener una 
orientación clara en lo referente a la planificación, la administración, el segui-
miento, el monitoreo y el control de los recursos hídricos. La Organización 
Panamericana de la Salud siguiendo este enfoque publicó en el año 2011 el 
resultado de una investigación denominada: “Agua y Saneamiento: Eviden-
cias para políticas públicas con enfoque en derechos humanos y resultados 
en salud pública” (Salud, 2011). Dicho estudio plantea una  visión clara de la 
manera en la cual las políticas públicas deben estar basadas, desde un enfo-



30

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

que de Derecho, de tal forma que la formulación de las políticas, planes y le-
gislaciones públicas en materia de agua y saneamiento se fundamenten en: I) 
la indivisibilidad e interdependencia de derechos; II) la atención de los grupos 
vulnerables y la no discriminación; III) el empoderamiento con participación 
de la población; y IV) el control y rendición de cuentas de los gobernantes 
(Salud, 2011). Esta transversalidad que deben poseer las políticas públicas 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-
tación, la educación, la vivienda, entre otros (Salud, 2011). Por esta razón es 
indispensable la construcción coherente y objetiva de una política hídrica es-
tableciendo prioridades con base en una dinámica intersectorial.

La participación de los ciudadanos en la toma de decisiones y en la crea-
ción de políticas públicas hídricas dentro del contexto de la gobernanza hídrica 
multinivel trata de fortalecer a las comunidades como una pieza fundamen-
tal en los procesos de decisión 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 indígenas para que así los Estados puedan 
garantizar el acceso pleno y equitativo a la información sobre este derecho; 
sin embargo, no solo es necesaria la inclusión de las comunidades, también es 
necesario referirse a los usuarios, a los gobiernos locales, al sector privado  y 
al gobierno central como el ente que aglutina  las posiciones de los diferentes 
actores sociales (Salud, 2011). Esta forma de integración permite enriquecer 
la construcción de una política pública hídrica que pueda ser materializada por 
los instrumentos normativos respectivos, para que dicha construcción res-
ponda a las verdaderas necesidades y realidades sociales; es decir, el Derecho 
como práctica social combina datos del pasado con elementos y requerimien-
tos del futuro (Dworkin, 2009). Resulta imprescindible el control y la rendi-
ción de cuentas como complementos para que la política pública sea efectiva 
y pueda materializarse. La obligación del Estado es garantizar que todas las 
personas ejerzan su derecho humano al agua y al saneamiento de manera plena 
e íntegra; de lo contrario, los detrimentos hacia los diferentes derechos cone-
xos situarían en un riesgo innecesario a los individuos. 

El proceso de construcción de políticas públicas obedece y contribuye al 
estudio del Estado desde una triple visión: la primera, el papel que cumple el 
Estado en el ciclo de las políticas públicas; la segunda, el estudio de temáticas 
específicas sobre la gestión pública; y, por último, la propuesta de un análisis 
equilibrado entre la meta planteada y el logro de objetivos públicos, que per-
mita la participación de diferentes actores sociales en el ciclo de su construc-
ción. En virtud de lo dicho, y tomando en cuenta la dinámica franqueada nace 
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la idea de incorporar a la gestión hídrica integral el concepto de circularidad, con-
cordante con el principio de sostenibilidad (Comisión Europea, 2015). Cuando 
nos referimos a la circularidad nos estamos refiriendo a una tendencia según la 
cual el agua se puede utilizar para diversos fines domésticos, pero también re-
utilizarla o reciclarla con fines agrícolas. Este planeamiento es propuesto por 
la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura como 
alternativa a la economía ecológica lineal en la cual el agua dulce es utilizada  
por las actividades comerciales, agrícolas y domésticas generando únicamen-
te consumo; es decir, existe una práctica insostenible a largo plazo en una so-
ciedad que no fomente el reciclado  (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013), para 
lo cual será la planificación como herramienta complementaria a la creación de 
políticas públicas, la que fomente nuevas modalidades económicas amigables 
con los recursos de uso común. 

La Unión Europea por medio de su Comisión Europea elaboró en el año 
2012 el “Plan para salvaguardar los recursos hídricos de Europa”. Según este 
documento es necesario aplicar mejor los objetivos de la política hídrica e 
integrarlos con otras políticas como la agrícola, los sectores de energías re-
novables, el transporte, entre otras (Unión Europea, 2012). Uno de los ejes 
de la visión acerca de la política del agua en la Comunidad Europea gira en 
torno a la reutilización planificada, la cual requiere ser reorientada mediante 
la aplicación de un instrumento normativo reglamentario que establezca las 
normas europeas relativas a esta actividad para todos los Estados de la Unión 
(Unión Europea, 2012). Se trata de dar una solución ante una posible escasez 
de agua para lo cual se incentiva, entre otras cosas, el apoyo a la investigación 
y la innovación. La idea planteada se ajusta al paradigma de la gestión integral 
de los recursos hídricos. Por medio de una política pública es posible gestio-
nar e implementar un marco dinámico que estimule la planificación, de forma 
eficiente, del agua, de la tierra y otros recursos relacionados, maximizando el 
bienestar económico y social sin comprometer la sostenibilidad de los ecosis-
temas (Pathership, 2008).

Estos planteamientos permiten comprender que la reutilización, la sos-
tenibilidad y la cultura del reciclaje pasan a ser nociones que integran con-
ceptos económicos, ambientales, geográficos y territoriales. La gestión de los 
recursos hídricos y la implementación de una política pública hídrica desde la 
premisa de la economía ecológica y la economía circular son los complementos 
para entender el medio ambiente y los factores que lo rodean de una forma in-
tegral y no desde una visión aislada. Debe seguirse un análisis sistémico, pues 
cada uno de los posibles cambios afecta a la evolución de los otros. El paradig-
ma económico que consiste en estudiar la asignación de recursos limitados 
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de forma eficaz y eficiente pues la escasez de agua provoca externalidades 
negativas al conjunto del sistema económico, constituye un factor primordial 
para mantener economías amigables con el ambiente y con la utilización de 
los recursos finitos (Cardozo, 2016). La incorporación de políticas públicas 
como elementos que garanticen la reutilización, la recuperación y el reciclaje 
constituye un nuevo reto social. 

Es fundamental la responsabilidad y la conciencia ambiental de cada uno 
de los Estados para incorporar en sus políticas gubernamentales una meto-
dología clara y específica (Unión Europea, 2012) que permita la utilización 
eficiente sostenible y sustentable de los recursos finitos como el agua, y de 
esta manera escapar de una economía ecológica lineal a una economía ecológi-
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 reutilización del agua protegiendo dos entes al mis-
mo tiempo: el individuo y la Naturaleza. Y es que la reutilización de las aguas 
residuales debidamente planificada genera una nueva fuente de suministro 
de agua, capaz de aportar recursos hídricos adicionales y reducir el impacto 
de contaminantes biodegradables a los cauces naturales de agua, lo que evi-
tará la necesidad de aportes adicionales desde zonas más alejadas (Mercader, 
2010). El diseño de una política específica debe prestar atención a este con-
cepto para que se pueda evaluar las posibilidades de su aplicación.

 1.3. Garrett Hardin y la Tragedia de los Comunes 

El proceso globalizador centra su preocupación en los recursos naturales 
y su susceptibilidad a la sobreexplotación, especialmente en sociedades con 
grados tecnológicos avanzados. Las sociedades con una concentración demo-
gráfica 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 ámbitos sociales, morales y va-
lorativos, el individuo adquiere una obligación, y es la de determinar la forma 
para defender interna y externamente los recursos naturales comunes. Para 
ello será necesario esbozar estructuras políticas, sociológicas, filosóficas y ju-
rídicas que permitan proteger los recursos comunes o sin dolientes, pero que 
también permita el pleno desarrollo de los derechos subjetivos de las perso-
nas. 
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El estudio planteado por Garret Hardin invita a pensar y a entender la di-
námica de los recursos de uso común, sus implicaciones y la preocupación por 
entender su verdadera problemática. Su obra The Tragedy of Commons publi-
cada en el año de 1968 formula una problemática que, puesta en escena, de la 
siguiente forma nos dice: 

“Imagínense un pastizal en el que puede pastar el ganado de todos los 
miembros de una comunidad de pastores, cada pastor intentará 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 buscará maximizar su ganancia la cual incrementará 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 incorporación de cabezas de ganado son 
compartidos por todos” (Hardin, 2001, p. 33).

Esta actividad genera el núcleo fuerte de la propuesta de Hardin, ya que un 
pastor racional concluirá fácilmente que la única decisión sensata para maxi-
mizar sus ingresos es añadir otro animal a su rebaño, y no solo lo hará un pas-
tor lo harán todos; por lo mismo todos son racionales y compartirán el recurso 
común. 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 trágicas consecuencias ecológicas por 
las cuales los regímenes de propiedad comunal privilegian una justicia distri-
butiva. Aquí se presenta una paradoja, según la cual la injusticia sería preferi-
ble a la ruina de todos. Un entendimiento de las instituciones sociales desde la 
óptica de la racionalidad individual conduce al absurdo teórico de su insoste-
nibilidad como bien común. Sin embargo, el planteamiento formulado aborda 
otros horizontes al proponer que la supervivencia de la especie está en juego y 
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 más adelante se denominará 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 la integridad de las futuras generaciones. 
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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 uso y el abuso de los recursos comunes que pueden también ser el 
resultado de fallas de la comunidad” (Chase Smith & Pinedo, 2002); es decir, 
las diversas formas de comportamiento de los individuos dependerán de las 
conductas innatas o aprendidas, aspectos relativos al ámbito 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 sociopolítica, no pueden  encontrar alternativas de sustentabi-
lidad. Hardin denomina a estas situaciones “problemas sin solución técnica”, 
concepto que por su alto grado de abstracción es configurado y rellenado por 
una conducta individual. Esta conducta estará en cierta medida influenciada 
por actuaciones mal intencionadas como el egoísmo (Hardin, 2005).

Además de lo esbozado en esta teoría, el aspecto medular para lograr de-
tener la sobreexplotación de los recursos es controlar el crecimiento demo-
gráfico bajo dos premisas fundamentales. La primera se refiere a la libertad 
de los individuos, según la cual estos se encuentran encerrados en la lógica 
de los recursos comunes: son libres únicamente para traer la ruina universal; 
es decir, que, una vez delimitada la necesidad de la coerción mutua, quedan 
libres para perseguir nuevas metas. La segunda premisa hace referencia a la 
libertad de reproducción que trae la ruina a todos. Sostiene que “la única ma-
nera en que nosotros podemos preservar y alimentar otras y más preciadas 
libertades es renunciando a la libertad de reproducción y muy pronto así la 
libertad es el reconocimiento de la necesidad […] Solamente si se pone un fin 
a este 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 políti-
cos como el trabajo intergubernamental mediante la construcción de políticas 
públicas, así como la aceptación e implementación por parte del Estado de 
diversas formas de cooperación o participación comunitaria en la construc-
ción institucional que permita el aprovechamiento correcto de los recursos 
comunes. 

1.3.1. Institucionalismo y su planteamiento

El institucionalismo y su enfoque pueden ser evidenciados desde la Grecia 
que juntó a la democracia como forma de gobierno y comenzó también a estu-
diar el orden institucional como una manera para organizar el poder dentro de 
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la polis o Ciudad Estado. La principal preocupación consistía en la descripción 
de las instituciones, la comprensión de las relaciones que surgían entre los in-
dividuos en el marco del buen gobierno y del bien común. Este institucionalis-
mo arcaico (si es que podría denominarse así) tenía un enfoque principal y era 
el carácter normativo. La preocupación que precederá se reflejará en varios 
momentos históricos y en gran medida se centrará en el poder. El concepto 
de institucionalismo ha seducido a muchos intelectuales en el transcurso del 
tiempo por encontrar las fórmulas necesarias para regularlo. 

Los enfoques por medio de los cuales el institucionalismo es abordado res-
ponden a la diversidad con la cual la teoría política y del Estado han sido es-
tudiadas. Nicolás Maquiavelo, considerado padre de la politología 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 filosófica si no que 
adquiere una esencia propia y característica. Bajo este contexto, Maquiavelo 
con su obra El Príncipe, centra su atención en un elemento clave del Estado: el 
poder, que en esencia sería el fin político por excelencia, independientemente 
de las formas por las cuales el príncipe organiza su Estado. Lo relevante es la 
manera de ejercer el poder, así como los factores que son determinantes en 
su adquisición y conservación. El escenario en el cual Maquiavelo propone su 
teoría engloba una situación política europea convulsionada en Francia, Ingla-
terra y España. 

Su organización como Nación-Estado les permitió consolidarse en el con-
tinente. Si bien no poseía el grado de organización necesaria por tener el po-
der político fragmentado, la presencia y poderío de Alemania era respetable 
(Ávila-Fuenmayor, 2012). Italia por su parte encontraba un poder político 
fragmentado entre varias ciudades o reinos que se disputaban su hegemonía 
de manera constante. Esta circunstancia contribuye para que la concepción 
del Estado como concepto político y jurídico tome fuerza e incorpore rápi-
damente una visión que reconozca la necesidad de institucionalizar el poder 
mediante la unión de hombres que ejerzan el dominio total y férreo sobre los 
otros (Maquiavelo, [E.O. 1532]. 1986). De esta manera, esta organización de 
hombres se transformaría en un organismo político cuyo fin último es dar vida 
a un Estado fuerte y poderoso, de carácter gendarme, sea electivo o heredi-
tario, que inspire temor, fuerza, pero que a la vez garantice el mantenimiento 
de la paz. Además, la concepción que plantea el pensamiento de Maquiavelo 
es la incorporación de la idea “lo Stato” o el Estado como una forma de insti-
tucionalizar el poder y lograr además de la plena hegemonía, la autoridad y 
la fuerza suficiente para que un grupo determinado de hombres se imponga 
sobre otros hombres. 
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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 psicología del 
animal humano quien, para preservar su existencia, construirá racionalmente 
una sociedad (Monk, 1996). 

El contrato social, como construcción teórica, contribuye a la aspiración 
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 ambición característica 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, está constituido por 
personas. De hecho, es este ente el que representa a los individuos. Se po-
dría notar que, desde una lógica institucionalista, Hobbes genera una clara 
manifestación para tomar el poder disperso y concentrarlo en un ente, el cual 
mediante un convenio autoriza a este soberano a que se convierte en su re-
presentante. La institucionalización del poder se logra concentrándolo. 

El institucionalismo se ha mantenido en la historia y ha ido evolucionando 
en el tiempo adaptándose a los avances de la sociedad. Esta evolución ha per-
mitido que pasemos de un estado de naturaleza a una organización mediante 
la adopción de un modelo denominado Estado, del cual deriva una regulación 
de las diferentes actividades que se cumplen al interior de este régimen, se 
fijan reglas de obligatorias para la comunidad. Entendido así, la capacidad 
coercitiva del Estado ejerce presión sobre la violación a ciertas prohibiciones 
manteniendo el monopolio de este ejercicio coactivo en búsqueda de una or-
ganización efectiva. Esta concentración de poder permite que la comunidad 
política pueda mantener un régimen de estabilidad y de continuidad. El con-
trol que se ejerce constituye el escenario propicio para el ejercicio legítimo de 
poder a través de los órganos que poseen competencias para hacerlo. 

A pesar de poseer esta visión, la organización estatal en algún momento 
chocará con los diferentes intereses económicos, sociales, religiosos, cultura-
les y políticos; lo que genera una suerte de dialéctica de influencias recípro-
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cas. La estructura del Estado moderno, si bien ha incorporado a la soberanía 
como un poder supremo e indiscutible que se sobrepone sobre los intereses 
de los individuos, no deja de ser cierto que también está influido y sujeto a 
ciertos juegos de intereses y presiones tanto de la comunidad política como 
de los grupos de interés.

En este contexto, la evolución del Estado moderno evidencia múltiples 
acontecimientos políticos, económicos, sociales y jurídicos. Uno de estos 
acontecimientos se refiere a los efectos del tránsito entre el feudalismo y el 
capitalismo, consolidado en Europa entre los siglos XVI a XVIII. La decaden-
cia del feudalismo, daría paso a un modelo que permite generar una estruc-
tura estatal que asume el control y la represión del pueblo a este período se 
lo denominará absolutismo.  Esta transformación, necesaria desde una visión 
económica, adapta una nueva estructura social inclinada al comercio (Dobb, 
1971). La burguesía, como una nueva clase social, fortalece las nacientes ciu-
dades europeas y disuelve el modelo económico agrario, característico del 
feudalismo. La expansión territorial de los Estados a través de sus colonias 
permitió el auge comercial principalmente el intercambio mercantilista con 
los rincones más remotos del mundo. Es así como el intercambio comercial 
adquiere un carácter de internacional.  

Las nuevas formas dinamizadoras del comercio trajeron consigo el naci-
miento y la consolidación del sistema capitalista, modelo en el cual los medios 
de producción y de distribución se encuentran concentrados en la clase bur-
guesa. La iniciativa privada, abocada por el auge comercial, incluiría un siste-
ma incipiente de salarios como una forma de retribución, la presencia de los 
primeros bancos y el acompañamiento del mercantilismo de metales precio-
sos para fortalecer el aparataje nacional.

El auge del desarrollo económico y comercial europeo a partir del modelo 
capitalista, sienta las bases para una revolución comercial; es en este sentido, 
que una nueva élite burguesa se convierte en un socio privilegiado de la no-
bleza, ejerciendo una influencia notable en diversos campos, uno de los cuales 
daría lugar a la Revolución Francesa de 1789. Este acontecimiento histórico 
marca la implementación de un modelo de Estado liberal, ejemplo para los Es-
tados occidentales.

Este tránsito hacia un capitalismo comercial y posteriormente industrial 
conllevo que múltiples elementos del pensamiento de Locke, sean tomados en 
cuenta. Uno de ellos pone en evidencia la importancia de la propiedad como 
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factor esencial para la construcción de una teoría económica que centra su 
atención en el trabajo individual. Así, 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-
quisición de derechos que fortalecen su presencia. La consecuencia de esta 
reflexión trae consigo que sea el dinero el elemento distintivo de la propiedad 
y por lo tanto sinónimo de desigualdad (Dobb, 1971). 

El concepto de Estado en su continua transformación centró su atención 
en la actuación de los agentes públicos y la separación de poderes mediante 
su distribución funcional entre diversos órganos, para que estos funcionen 
como un sistema de pesos y contrapesos (Montesquieu, 1993). Pero, además, 
el Estado tuvo que respaldarse de una manera normativa: así, se pensó que 
en los Estados en los cuales no exista una clara separación de poderes, ni tam-
poco una declaración de derechos, carecerían de Constitución, premisa que 
consta en el artículo 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano (Asamblea Nacional Francesa, 1789). 

Con esta remisión necesaria, el sistema de derechos fundamentales se 
ha proyectado hasta desarrollar un amplio catálogo de derechos. Así, el sis-
tema de organización social contemporáneo encontrará que tres elementos 
deben articularse y conectarse íntimamente, el Estado, la Constitución, y la 
Democracia. Si esto es así, los Estados iniciarán una evolución y un tránsito 
necesario desde modelos representativos puros hacia formas de democracia 
participativa. Se trata ahora de introducir mecanismos efectivos para que la 
ciudadanía pueda incidir directamente en las decisiones de los entes públicos, 
y no necesariamente solo la elección de sus representantes. Los procedimien-
tos de diálogo compartido, así como el reconocimiento, tutela y protección de 
derechos emergentes son también misiones del Estado. 

A pesar de que el Estado moderno ha centrado su atención 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 dinámicas y adopta figuras que no pueden quedar al margen. Una de 
ellas se refiere a la globalización. De acuerdo con un sector amplio de los pen-
sadores contemporáneos esta dinámica integradora se ha presentado como 
un acelerador de la crisis del Estado (Aguirre, 2010). Por su lado, las organi-
zaciones con una clara hegemonía transnacional dominan a las más débiles; 
lógica que se replica a nivel de relaciones entre Estados; los más fuertes influi-
rán a los más débiles. Este planteamiento también encontrará asidero cuando 
el Estado tiene que afrontar el embate de sistemas o medios de comunica-
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ción cuya estrategia ha mutado a un modelo global, con claros intereses en el 
sector económico, financiero y hasta cultural, todo esto con la clara intención 
de estandarizar sistemas organizacionales y desde luego sociales (Chomsky, 
2002). La soberanía, como concepto relevante del Estado pasa a ser un con-
cepto limitado y débil.

La debilidad de los sistemas democráticos refleja la incapacidad para for-
mular soluciones a los problemas de deficiente participación ciudadana y de 
una construcción de políticas públicas que no responde a las reales necesi-
dades sociales. Así, las instituciones estatales cada vez representan menos 
y cada vez es más frecuente que las entidades locales busquen procesos de 
desconcentración y descentralización (Ariel, 2000). 

 Los retos son claros y evidentes, estos serán tratados en el desarrollo de 
las diferentes fases del institucionalismo hasta llegar al Neoinstitucionalismo. 
En el camino surgirán propuestas de cambio en los diferentes sistemas es-
tructurales y de organización, mediante la implementación de mecanismos 
democratizadores y de participación ciudadana en la toma de decisiones. A 
esto se suma un alto componente innovador de la gestión gubernamental. 
Esto servirá para que en lo posterior exista una adecuada articulación con 
modelos efectivos y legítimos de servicios públicos 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 diferenciación entre el campo público y privado 
contempla la obligación del Estado de crear un verdadero cuerpo orgánico y 
organizado destinado a solucionar los diversos problemas que surgen en la 
sociedad. Además, se trata de incidir directamente en la reducción de costos 
de transacciones y disminuir los incentivos que llevan a la corrupción.

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

1.3.2. Hacia el Neoinstitucionalismo 

La transformación de las instituciones en los diferentes procesos sociales 
ha generado el entorno propicio para que el desarrollo del neoinstitucionalis-
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mo cobre fuerza y abra una nueva dinámica de estudio tanto en las ciencias 
sociales como en el Derecho. La influencia del neoinstitucionalismo ha per-
mitido que un nuevo esquema democrático organizativo se presente, siendo 
fuente para que diversas transformaciones políticas 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 construcción de una línea teórica que categoriza la conducta humana como 
un resultado de las transformaciones institucionales. 

En este contexto, el neoinstitucionalismo tendrá como su núcleo principal 
la acción colectiva. Para ello se asigna un rol protagónico a las normas y a los 
valores que se encuentren aplicables dentro de las organizaciones, a partir 
de esta interpretación 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 serán el motor para descubrir el grado de autonomía y 
racionalidad de los individuos. La relación del hombre parte del intercambio 
sin tomar en cuenta conflictos intersubjetivos, debido a que el individuo en su 
diario convivir da importancia al uso de la razón (North, 1993).

Ahora bien, el mercado es una de las preocupaciones centrales de esta lí-
nea de pensamiento. En este entorno se construyen diferentes tipos de re-
gulaciones económicas; 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 producción. De ahí el porqué en ciertos niveles 
organizativos encontramos niveles racionales e irracionales, constituyendo la 
razón y la eficiencia el eje para lograr un impacto en la identidad individual y 
grupal.

Una de las líneas teóricas centrales del neoinstitucionalismo está conteni-
da en el trabajo de Elinor Ostrom (2011) denominado El Gobierno de los Bienes 
Comunes, la evolución de las instituciones de acción colectiva, en el cual explica 
cómo los individuos crean organizaciones destinadas a la administración de 
los recursos de uso común. 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 atención en la identificación de tres 
momentos claves para entender el análisis de la acción colectiva. El primer 
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momento identificado a partir del trabajo de Garret Hardin, que acuñó la 
expresión tragedia de los comunes, para quién los individuos en su afán de 
maximizar su producción explotarán sus recursos a un nivel que los conduzca 
a la degradación irreversible de dichos recursos. En un segundo momento Os-
trom plantea que es la teoría de juegos y el juego del dilema del prisionero, el 
motor que conduce a que cada individuo trate de imponer una estrategia do-
minante, por poseer la información necesaria y completa, haciendo que la co-
municación intersubjetiva sea prohibida. Esta situación trae consigo un cierto 
equilibrio que es el resultado menos favorable para ambas partes. El tercer 
momento tiene su origen en la lógica de la acción colectiva, tesis propuesta 
por Mancur Olson, y que conllevaría a que en los grupos grandes por su com-
plejidad sea difícil excluir a ciertos individuos que no se encuentren dentro de 
la estructura organizativa, surgiendo el gorrión o free Rider (Ostrom, 2011).  

Bajo este contexto, el neoinstitucionalismo, dentro del pensamiento de 
Ostrom, aportará diversas líneas para encontrar soluciones efectivas a los 
dilemas encontrados en los tres momentos propuestos. El principal, y el que 
guía este estudio, es lograr una estructura política que incentive entornos 
efectivos de participación del individuo. Para ello el apoyo de la gestión pú-
blica que parta de valores, así como la implementación del control social y 
democrático, son claves para construir un modelo afín a las exigencias de la 
sociedad contemporánea. 

1.3.3. Neoinstitucionalismo e Historia

El neoinstitucionalismo por su especial forma y metodología de estudio es 
considerado como una de las primeras corrientes que plantea que el Estado se 
encuentra constituido por una red que se asemeja a un entramado complejo y 
sistémico de grupos y subgrupos, cada uno con diferentes tipos de intereses, 
así como de formas especiales de organización. El análisis histórico de las es-
tructuras y procesos políticos ayudan a comprender los diferentes momentos 
de los gobiernos, así como las diferentes etapas por las cuales ha transcurrido 
la realidad política de un Estado (Skocpol, 2008). La gobernabilidad constitu-
ye la materialización del diseño institucional, permitiendo la interconexión de 
los sectores público y privado. 

En este contexto la relevancia del estudio de las instituciones acopladas 
a una visión en la cual los sistemas económicos y sociales se apartan de los 
elementos teóricos puramente racionalistas e inclinada por la identificación 
de tendencias o patrones; es decir, es necesario justificar que, por medio de 
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este análisis racional y atemporal, se puede encontrar el significado de una 
serie de acontecimientos del mundo. Es importante destacar, que la influencia 
de la línea histórica es clave para entender las actividades que acontecen en 
el mundo como el resultado de los arreglos institucionales regidos por patro-
nes que guían las decisiones, las transacciones y las formas de actuar de las 
sociedades, las cuales dependerán de las tendencias económicas y de los di-
ferentes fenómenos de integración que atraviesa el mundo, como mecanismo 
a través del cual los mercados trabajan de manera conjunta. Este escenario, 
mucho más complejo, propone también nuevas dinámicas de conflictos y nue-
vas soluciones a los mismos. 

 El estudio histórico sugiere que las sociedades dependen y son la conse-
cuencia de las decisiones tomadas en el pasado, las cuales influirán 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 cómo 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. Así, a decir de March y Olsen, las 
instituciones en este contexto son entendidas como el producto o el resul-
tado del contexto político, social e histórico. Las acciones de los individuos 
estarán orientadas a satisfacer normas y valores. La existencia de reglas y 
rutinas todas interconectadas definen las acciones correctas de los roles o 
situaciones (Olsen, 1997). Así, 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 histórico, más no el comportamiento racional de los actores o sus 
preferencias. Esta preocupación está pensada para lograr autonomía en las 
instituciones políticas sobre todo al considerar que cuando el individuo está 
frente a reglas, normas o símbolos su voluntad individual y su cálculo ra-
cional están limitados e influenciados por estos (Peters, 2003, p. 149). Las 
instituciones que amparan y dan forma a la estructura social no son única-
mente reglas formales ni tampoco procedimientos o normas; al contrario, 
las normas gozan de la influencia de convenciones sociales, símbolos, cos-
tumbres, tradiciones utilizadas por los individuos para dar sentido al mundo 
que los rodea, aceptándolos sin interponer un debate racional. Este proceso 
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construye la realidad como un fenómeno 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 percepción del mundo por parte de 
los individuos está determinada por la cultura institucional, partiendo de los 
valores y de las tradiciones, sin dejar a un lado estudios con nuevos marcos 
teóricos y analíticos que permiten indagar hasta qué punto los arreglos cons-
titucionales y las prácticas clientelistas basadas en costumbres pueden afec-
tar la creación de políticas públicas efectivas (Zurbriggen, 2011). 

1.3.5. Neoinstitucionalismo y sociología

En el campo de la sociología, 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 carácter 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 análisis a través de la observación 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; según el caso, estas relaciones partirán de la fuerza 
o el poder. 

El neoinstitucionalismo sociológico incorpora una línea de estudio desde 
las construcciones que permiten comprender la interacción entre los indivi-
duos, y que, con el paso del tiempo, adquieren poder y fuerza que se trans-
forman en convencionalismos sociales. Otra línea de estudio se refiere a los 
efectos de la globalización como un proceso en el cual la occidentalización 
conlleva una nueva dinámica tanto en la cultura como en la racionalización. De 
acuerdo con Parsons (1987), para que exista un verdadero proceso integra-
dor debe existir una verdadera internacionalización y aceptación de valores 
sociales que construye instituciones con influencia socio - cultural, económi-
ca y política. Esta dinámica permite que exista legitimidad mediante procesos 
cognitivos e intelectuales. 

El proceso integrador liderado por la sociología dejará sentado la base 
suficiente para que el neoinstitucionalismo desarrolle y acuñe los conceptos 
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de buen gobierno, gobernabilidad democrática, transparencia y participación 
ciudadana en la construcción de la política. Es decir, existe una nueva dinámica 
para lograr que los actores de la sociedad asuman roles dentro de la esfera 
pública.

La racionalidad en este campo constituye un elemento que sugiere una 
apreciación importante al sostener que esta es limitada precisamente porque 
también es limitado el grado cognoscitivo de los individuos. Desde esta pers-
pectiva esta limitación se debe a los factores externos que impiden el acceso 
a la información. El comportamiento de los individuos es descrito como opor-
tunista; es decir, que la verdadera naturaleza humana está dirigida a monopo-
lizar la información 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 preocupación por el quehacer público 
es relevante, y por ello la gestión pública adquiere una significación intere-
sante al incorporar dentro de su metodología de estudio los diferentes hori-
zontes del neoinstitucionalismo, así como las diferentes técnicas para realizar 
una adecuada administración en el campo privado. En el análisis planteado 
el gobierno juega un papel importante al levantarse sobre el principio de la 
buena fe, reflejando confianza al momento de la creación y mantenimiento de 
sus instituciones (Powell & Dimaggio, 1999). Por lo tanto, una sociedad fuerte 
tendrá un Estado fuerte y efectivo. 

La confianza en un Estado fuerte debe materializarse en la formación de 
políticas públicas efectivas, las cuales al ser construidas bajo los horizontes 
metodológicos del neoinstitucionalismo sociológico poseerán la fortaleza ne-
cesaria para concentrar en su estructura las necesidades, anhelos y contribu-
ciones que ha realizado la sociedad. 

En el contexto democrático contemporáneo, el neoinstitucionalismo so-
ciológico constituye un aporte significativo para consolidar y fortalecer el 
sistema integral de derechos individuales que coadyuvan al desarrollo econó-
mico de la sociedad (Prats, 2002). De ahí que los Estados democráticamente 
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 histórica-
mente excluidos, o por medio de la incorporación de mecanismos de control. 
Es decir que la integración de los elementos políticos, económicos y jurídicos 
serán visibles en la configuración de una sociedad cuyo paradigma central es 
la eficiencia. 
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1.3.6. Neoinstitucionalismo y políticas públicas

El neoinstitucionalismo centra su atención 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 verán 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-
ción jurídica del sistema romano germánico que divide el concepto de bienes 
en dos categorías, cada una de ellas con sus especiales implicaciones y regula-
ciones. La primera hace referencia a los bienes privados; y la segunda a los bie-
nes públicos los cuales poseen un régimen normativo especial. Sin embargo, 
las diversas teorías que se formulan en varios campos del conocimiento espe-
cialmente en el económico han permitido que una nueva categoría de “bien” 
empiece a surgir por su especificidad. Elinor Ostrom (2011) ha contribuido 
con el enfoque que ella denomina los “bienes comunes”, los cuales poseen una 
metodología propia que los proyecta como un sistema de recursos comparti-
dos y, por lo tanto, sujetos a un análisis económico independiente del sistema 
de derechos tradicional, que se limita a la construcción jurídica ortodoxa del 
concepto de propiedad, dejando a un lado notas características claves para 
su entendimiento como el acceso, la extracción, el manejo, la exclusión y la 
alienación (Olivos, 2013).

Ostrom (año) plantea que la tragedia de los comunes, el dilema del prisio-
nero y la lógica de la acción 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 cómo los problemas de los 
individuos son enfrentados cuando estos tratan de mejorar los beneficios co-
lectivos. En el centro de estos tres enfoques se encuentra el problema del Free 
Rider o gorrión. Se evidencia falta de cooperación o “gorronear” cuando un 
individuo decide no contribuir en el esfuerzo común y se beneficia del esfuer-
zo ajeno. El resultado sería inequívoco “no se produciría el beneficio común”. 
Esta forma de actuar de individuos racionales evidencia como la irracionali-
dad se impone y permite este accionar. 

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



46

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

manera coordinada para así construir una nueva metodología que permita 
entender el desarrollo económico. El neoinstitucionalismo sigue la línea de 
Ostrom, privilegia el análisis microeconómico, y se centra especialmente en el 
estudio de las reglas de juego, los mecanismos de construcción de acuerdos 
sociales y los costes de transacciones. Es decir, estos tres componentes pro-
ponen ejes sobre los cuales es posible lograr una conciliación y complementa-
riedad partiendo desde una óptica económica. Cuestiones como los concep-
tos de eficiencia, sostenibilidad, temporalidad, costes de transacción pueden 
ser trasladados y aplicados en el desenvolvimiento de las instituciones. 

La tercera vía que propone Ostrom es lograr que la gestión de un recur-
so de uso común pueda ser realizada por los propios beneficiarios (Ostrom, 
2011). Sin embargo, para llegar 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, además debe 
existir una adecuada comunicación que permita que las diferentes estruc-
turas públicas como privadas puedan conocer las diferentes metodologías 
aplicables y sus beneficios, todo ello sujeto al criterio de reparto equitativo 
de costos y beneficios.  El resultado final de la propuesta estará guiado por 
el análisis de una diversidad de variables todas ellas dispuestas y orientadas 
para lograr la administración y gestión de los recursos de uso común median-
te la participación colaborativa pública y privada. 

La gestión de los recursos comunes como una posición que privilegia el 
cooperativismo sobre el individualismo y egoísmo posee en la práctica múlti-
ples herramientas de las cuales se sirve, y que coadyuva para profundizar su 
aplicación entre los diversos sectores de la sociedad, pero que además facilita 
el ejercicio del derecho de propiedad sobre los recursos comunes.

La conexión que existe entre la propiedad y otros derechos es evidente, 
pues puede entrelazarse con el derecho al acceso, el derecho de extracción, 
el derecho de gestión, el derecho de exclusión y el derecho de alienación o 
transferibilidad. Estos derechos permiten controlar los recursos económicos 
por medio de la sociedad civil, comunitaria o por medio de los organismos pú-
blicos (Miguez, 2015). 

En el contexto del neoinstitucionalismo, la estructura social debe adoptar 
una posición dinámica 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-
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males, informales, legales y aquellos que se encuentran basados en la costum-
bre de la colectividad. Es decir, cualquier forma de gestión es posible siempre 
y cuando respete el principio de sostenibilidad. La gestión institucional, la au-
torregulación y la sostenibilidad del recurso son posibles mediante la organi-
zación de una estructura orgánica que propicie dichas aspiraciones, pero para 
lograrlo el punto de partida se concentra en la aplicación de un diseño institu-
cional que permita la construcción de un entorno participativo y deliberativo.  

La tesis de Ostrom, desde un enfoque interdisciplinar conjuga una serie 
de variables y previsiones, haciendo que la construcción de una nueva teo-
ría económica se consolide y que se proyecte como una tercera vía para los 
enfoques tradicionales. Esta posición permite entrelazar conceptos económi-
cos y jurídicos con aquellos que enriquecen la construcción del Estado, todo 
esto con el objetivo de entender cómo los recursos de uso común pueden ser 
gestionados sosteniblemente por los diferentes actores de la sociedad. Esta 
cuestión ha sido determinante dentro de la concepción Neo Institucionalista 
que propone profundizar la investigación sobre el gobierno de los bienes co-
munes. Dentro de este enfoque los bienes de uso común (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 compartición de recursos finitos 
por parte de actores heterogéneos con intereses egoístas conlleva el posible 
agotamiento de recursos de acceso común (Vega, 2014).  

Dentro de esta postura se evidencia cómo el derecho humano al agua y al 
saneamiento y las figuras conexas que lo complementan han sido materia de 
varios análisis, desde la esfera de organismos multilaterales hasta religiosos. 
Después de todo, el carácter de este elemento está relacionado con el soste-
nimiento de la vida, el desarrollo y el ambiente. Todos los criterios esbozados 
complementan esta investigación para comprobar que estamos ante un nue-
vo paradigma de estudio que involucra el holismo jurídico en materia hídrica 
que apela al sistema en su conjunto y no a una pequeña apreciación 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 
construcción jurídica. 

Aquellos que promueven el enfoque de los bienes comunes afirman que la 
conservación se incentiva más eficazmente mediante una ética de solidaridad 
ambiental y colectivista, la cual alienta a los usuarios a abstenerse de su com-
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portamiento derrochador. En este marco, la denominada crisis del agua surge 
de la escasez producida socialmente, en la cual una lógica de crecimiento eco-
nómico 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 diná-
micas de cooperación abren el espacio necesario para el reconocimiento de 
economías comunitarias alternativas, en las cuales no se trata de eliminar la 
gobernanza del Estado, sino que es necesario generar una nueva dinámica 
que propicie modelos de gestión comunitaria que deben estar presentes en 
la administración de los bienes comunes, especialmente en los recursos hí-
dricos. 

Los recursos hídricos son considerados una categoría de un bien público 
imperfecto el cual se encuentra en la naturaleza en grandes cantidades. Su 
gestión obedece a una línea de recurso de uso común. En este marco, el agua 
es un bien que se resiste a las reformas del neoliberalismo, sobre el cuál 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. La importancia del agua inclusive trasciende a la esfera 
simbólica, espiritual y tradicional de muchas sociedades (Bakker, 2014). Por lo 
mismo, la supervisión colectiva y pública es inevitable.

El agua, considerada como un recurso de uso común, es fundamentalmen-
te pública y, por lo mismo, etiquetar a este recurso como una propiedad pri-
vada impide que se puedan atender los problemas de democratización y de 
conservación (Barlow, 2009). El neoinstitucionalismo desde el enfoque de 
Ostrom, construye los cimientos necesarios para entender la verdadera im-
portancia de la supervisión y control público del agua, identificando valores 
que van más allá de la evasión, el abuso y 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-
ganización de las Naciones Unidas (ONU) Ban Ki-moon, emitió un mensaje el 
22 de marzo de 2010 con motivo del Día Mundial del Agua en el cual sugirió 
que los recursos hídricos han demostrado tener una gran capacidad de recu-
peración, pero son cada vez más vulnerables y están cada vez más amenaza-
dos. A fin de obtener el agua necesaria para la alimentación, las materias pri-
mas y la energía, la creciente población tiene que competir cada vez más con 
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la demanda del agua de la propia naturaleza para sostener los ecosistemas 
en peligro, así como los servicios que dependen de esta. Un día tras otro se 
vierten millones de litros de aguas residuales sin tratar, y de desechos indus-
triales y agrícolas en los sistemas hídricos del mundo. El agua limpia escasea 
y escaseará aún más a medida que avance el cambio climático. Las personas 
que viven en la pobreza son las principales víctimas de la contaminación, de la 
escasez de agua y de la falta de un saneamiento adecuado (Ki-moon, 2010). 

La visión de la sostenibilidad es fundamental para lograr una aplicación co-
rrecta del Derecho Humano al Agua. Su fundamento fue construido a partir 
de la Declaración de Dublín sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible que rei-
vindica, en su principio número uno, el valor del agua como un recurso finito y 
vulnerable, vital para el desarrollo tanto del ser humano como del ambiente. 
Bajo este contexto, la mencionada declaración sugiere que un factor necesa-
rio para lograr la sostenibilidad del agua es la construcción de una verdadera 
agenda de planificación que busque una gestión del agua que involucre a los 
diferentes actores de la sociedad (Conferencia Internacional de Dublín so-
bre Agua y Medio Ambiente, 1992). Esta visión es consistente y propone una 
cabal línea directriz para vincular la sostenibilidad con las políticas públicas 
hídricas y luego con la gobernanza. Estos elementos son fundamentales para 
que en lo posterior las construcciones normativas puedan materializar estas 
herramientas en servicios públicos hídricos efectivos bajo la atención perma-
nente de la responsabilidad estatal hídrica como figura jurídica que tutela los 
derechos tanto de la persona como del ambiente. 

En similares términos, por su autoridad moral y repercusión pública pode-
mos traer a colación la Carta Encíclica Laudato Sí del Papa Francisco que versa 
también sobre el cuidado de la casa en común que podría decirse que tiene 
un enfoque neoinstitucionalista. En dicho documento se plantea una serie de 
directrices respecto a la urgencia de desarrollar políticas que conducen a la 
protección del medio ambiente en cuya estructura la utilización de energías 
renovables sea de aplicación general. Sobre el elemento agua, la Encíclica es 
contundente en manifestar que esta representa un elemento indispensable 
para la vida, así como para sustentar los ecosistemas terrestres y acuáticos. 
Aspectos sobre la calidad del agua disponible, la contaminación de las aguas 
subterráneas, el aumento de costos de alimentos que dependen de este ele-
mento, han recibido atención especial del Papa Francisco, quien por medio de 
este documento intenta incidir en la política ambiental de los Estados propi-
ciando el uso sostenible (Francisco, 2015). 
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1.4. La gobernanza del agua. ¿Una idea innovadora?

La sociedad contemporánea altamente convulsionada por los cambios y 
transformaciones socioeconómicas, socio políticas y socio jurídicas ha gene-
rado que varias regiones del planeta atraviesen etapas de transición y adap-
tación. En el caso latinoamericano el auge y el retorno de la presencia del Es-
tado han permitido que las estructuras de derecho público sean abordadas 
nuevamente.

 Herramientas innovadoras, cuyo objetivo principal es lograr la conexión 
necesaria y el acercamiento entre el Estado y el individuo, han sido utilizadas 
para lograr la interacción entre los diferentes actores que conforman la so-
ciedad. Herramientas como la participación ciudadana son reconocidas como 
elementos fundamentales para lograr dicha conexión.  Además, las formas 
tradicionales como complemento a la participación ciudadana constituyen 
un escenario de fomento del pluralismo jurídico cuyo enfoque se centra en la 
resolución de problemas comunes, pero también en la provisión de servicios 
públicos. 

Así, la reorientación de los estados para establecer nuevos nexos de for-
talecimiento entre el estado, mercado y ciudadanía para la construcción de 
políticas públicas que luego puedan ser instrumentalizadas y materializadas a 
través de los servicios públicos es una preocupación actual que busca cubrir 
en gran parte uno de los principios rectores e integradores de los servicios 
públicos, la universalidad. La reorientación de los Estados para lograr este 
cometido ha sido clave y la preocupación por lograr el abastecimiento, distri-
bución, recolección y tratamiento de las aguas ha estado en el debate de los 
últimos años, sobre todo por estar directamente vinculada con la degradación 
del ambiente e incidir directamente en la protección sanitaria de las fuentes 
de agua, en la salud y calidad de vida de los individuos.

 El gran desafío es lograr la universalización de los servicios públicos y, en 
el caso del   derecho al agua, revalorizar las formas tradicionales de gestión 
comunitaria del agua con la participación ciudadana en la construcción de po-
líticas públicas desde una gobernanza multinivel o pública (Ostrom, 2011). 

La gobernanza, como elemento que conforma y da nuevos bríos a la elabo-
ración de políticas públicas y que integra una nueva visión de gestión de los 
servicios públicos, adquiere más relevancia en el escenario político como un 
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modelo según el cual el quehacer público es consolidado con este. De acuerdo 
con este nuevo enfoque, es el Estado quien, con la participación de una plura-
lidad de actores que componen la sociedad, construye el entorno, garantizan-
do el interés público de los individuos, y partiendo de una nueva preocupación 
referida a la identificación y solución de conflictos en la conexión necesaria 
entre Estado y sociedad. Desde esta perspectiva, la gobernanza contribuye 
a la consolidación de un nuevo modelo de Estado que escapa a su clásica y 
anacrónica visión en la cual el poder público se encuentra organizado acorde 
a jerarquías públicas, a la centralización gubernamental y a las reglas del mer-
cado.

La gobernanza emerge como un concepto que rompe el paradigma tradi-
cional de construcción del Estado, permite que la colaboración, el consenso y 
la participación de distintos actores sean el eje sobre el cual las políticas pú-
blicas pueden desarrollarse y a su vez faculta una adecuada conexión entre la 
sociedad y el sistema político. El debate en torno a la gobernanza es abordado 
a través varias perspectivas desde el modelo europeo y el aplicado por Améri-
ca Latina, debates que han incorporado las interrogantes que apuntan a la ela-
boración de los principales instrumentos que dan forma a esta herramienta 
participativa, así como los diferentes procesos que han tenido que atravesar 
fruto de la atención suscitada entre el sector público y el sector privado (Klijn, 
2007). 

En el caso europeo, la preocupación por incorporar la idea 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 últimas décadas. 
Específicamente a partir de los años noventa la escuela Redes de Políticas Pú-
blicas o policy networks propone diferentes modalidades para lograr una ade-
cuada intermediación de intereses entre el sector público y el sector privado 
durante la fase de construcción de las políticas públicas (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 gestión eficiente de los asuntos públicos debe presentarse en el quehacer 
estatal difiriendo de la organización jerárquica y de la interacción del mercado 
(Marsh, 2008).  

Como se puede apreciar, ambas escuelas consideran que la gobernanza 
constituye una nueva forma de gestionar las diferentes actividades públicas 
que deriva de la crisis del estado benefactor, en el cual se evidencia cómo el 
proceso de globalización, la integración regional y las falencias estructurales 
del sistema democrático generan una tensión específica que propone un pa-
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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 cómo entender y cómo 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 clásica 
actividad o función 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 vía o respuesta 
entendida como heterarquía traducida en interdependencia y coordinación 
negociada entre sistemas y 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 organización jerárquica el cual depende 
de las directrices que emanan de los órganos gubernamentales; el segundo, 
respecto a los elementos económicos, reflejado a través de las leyes del mer-
cado y que por su grado de influencia e importancia poseen injerencia en las 
decisiones y formas de organización social; y finalmente, el tercer concepto lo 
encontramos en la noción de gobernanza caracterizado por su idea basada en 
las redes autoorganizadas de participación e integración social y en las deci-
siones públicas (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-
rialización normativa, restringiendo su plena aplicabilidad a pesar de que es 
un producto que nace del consenso, la confianza y la deliberación, cuestiones 
que no siempre se encuentran en la jerarquización y en las leyes del mercado 
(Zurbriggen, 2011).

Otro planteamiento respecto a la gobernanza elabora una definición de 
corte restrictivo. Lo plantea Mayntz (1998), quien deja de lado la interacción 
política organizada mediante una red horizontal; es decir, que el rasgo fun-
damental para sostener un sistema político es integrar y conectar entre las 
instituciones del sector privado con la sociedad civil quienes complementa-
rán la actividad estatal, la cual ha visto cómo durante las últimas décadas la 
elaboración de políticas de manera unilateral ha derivado en la incompatibili-
dad práctica de las mismas. Sobre esta apreciación sostiene que las políticas 
“[…] en lugar de emanar de una autoridad central, ejecutiva o legislativa [...] se 
construyen hoy en un proceso que involucra una pluralidad de organizaciones 
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tanto públicas como privadas […]” (Zurbriggen, 2011, p. 42).  En este marco la 
política pública mira en la gobernanza una herramienta emergente que permi-
te el entrelazamiento de diversos actores, dejando de lado el formalismo de la 
jerarquía y el sometimiento a las leyes del mercado y tomando como elemento 
central el acercamiento y la interdependencia entre el Estado y los diferentes 
actores públicos y privados. 

La última de las escuelas que desarrolla la idea de gobernanza como ele-
mento integrador del Estado moderno plantea que este concepto, además de 
romper los paradigmas tradicionales de la gestión pública y de la construcción 
de políticas, puede ser concebido como una totalidad de interacciones entre 
organismos públicos y privados destinadas a identificar y luego resolver los 
diferentes problemas que aquejan a la sociedad. Esto no quiere decir que ex-
cluya conceptos como la jerarquía 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 análisis histórico tanto a nivel po-
lítico como institucional de los diferentes Estados. Su realidad específica, su 
cúmulo de creencias, valores normas e inclusive las relaciones intersubjetivas 
determinarán como entender este concepto. Esta noción 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 más dinámica del 
Estado; es decir, la existencia de la denominada “metagobernanza” como una 
línea específica de fortalecimiento de las diferentes capacidades estratégicas 
gubernamentales para alcanzar los logros y de esta manera involucrar una 
gestión más dinámica y diversificada (Zurbriggen, 2011).

En el caso latinoamericano, la gobernanza ha tenido poca difusión, por no 
decir poca atención, 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 cooperación internacional para los países subdesarrollados 
(Grindle, 2007). 

Así, de acuerdo con el Banco Mundial, la gobernanza constituye ese con-
junto o cúmulo de procesos e instituciones a través de las cuales se determina 
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la forma en que se ejerce el poder en un país, para que los gobiernos, los ciuda-
danos y las comunidades interactúen para diseñar y aplicar políticas que per-
mitan dinamizar los recursos económicos y sociales (Banco Mundial, 2017).

La estructura de la gobernanza debe moldear los mecanismos, procesos 
e instituciones, en los cuales los ciudadanos, la comunidad y los gobiernos 
basan sus actividades cotidianas. El consenso de la sociedad es el motor y el 
núcleo 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 transparencia y la eficacia sobre todo 
serán los principios transversales que fortalecerán: 1) los métodos de elec-
ción, control y reemplazo de los gobernantes, como un proceso de fortale-
cimiento democrático para lograr estabilidad y seguridad institucional; 2) las 
capacidades del gobierno para administrar recursos y aplicar políticas, 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, 
participación y garantía del Estado de derecho son esenciales (Banco Mun-
dial, 2005).  

Estas nociones se refieren al intento por contribuir a la consolidación de 
los procesos democráticos, el fortalecimiento del Estado como ente respon-
sable del cumplimiento de la ley en el marco de la transparencia, el cual deberá 
garantizar varios mecanismos de participación ciudadana en la toma de de-
cisiones públicas. Sin embargo, en el contexto del tratamiento esbozado por 
los organismos mencionados se puede encontrar una clara influencia de una 
visión neoliberal por tratar de fortalecer de manera indirecta los diferentes 
aspectos que componen el mercado. Se dice que el Estado debe enfocarse en 
el ámbito de su competencia, definiéndola con precisión, y así como lo hace en 
este campo también debe transferir otras que les son incompatibles al merca-
do. Estas sugerencias disponen que la participación del sector privado debe 
ser mucho más agresiva, asumiendo ciertas actividades que históricamente 
han correspondido a los diferentes entes públicos, eliminando lo que hasta 
ahora ha sido un verdadero monopolio del Estado. 

En lo referente a la gobernanza del agua y los servicios sanitarios, en Amé-
rica Latina es a partir de los años ochenta que los procesos de privatización de 
los diferentes servicios públicos prestados en la región centran su atención 
en la participación del sector privado y en la gestión de las políticas públicas. 
De esta forma, existe una aplicación más precisa de la regulación y la gestión 
de estos servicios por parte de entes privados.
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En materia de agua y servicios sanitarios, los foros mundiales del agua 
empiezan a tomar un papel importante sobre todo en la organización de su 
gestión. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016) de la Organización de 
Naciones Unidas se relacionan íntimamente con la reducción de la pobreza, 
la sustentabilidad ambiental y con el desarrollo, mediante la promoción de ac-
ciones conjuntas (público - privadas) a escala global. Los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible derivan de los estándares que en su momento habrían fijado los 
Objetivos de Desarrollo del Milenio (2000), expresamente en lo que se refiere a 
la gobernanza como una alternativa para alcanzar un mejor desempeño de los 
servicios sanitarios y los recursos hídricos (Zurbriggen, 2011).

El auge privatizador que atravesó América Latina, fruto de la aplicación de 
las medidas establecidas en el Consenso de Washington a finales de los años 
ochenta e inicios de los noventa (Soto, 2012) permitió que los servicios pú-
blicos, fueran transferidos a la iniciativa privada, con el argumento de lograr 
una eficiente prestación a partir de la aplicación políticas de gerenciamiento y 
gobernabilidad estratégica. El enfoque privatizador de los servicios públicos, 
que en un principio pretendían lograr la eficiencia prestacional, hasta la fecha 
no han podido alcanzar los requerimientos de cantidad, calidad, y tampoco de 
acceso democrático (Servén, 2004). 

En el caso boliviano y argentino la prestación de los servicios de agua y 
saneamiento por parte de la iniciativa privada ha generado una serie de in-
convenientes prácticos en materia de contratos de concesión que vinculan a 
compañías multinacionales.  En varias ocasiones la prestación de estos ser-
vicios ha derivado en la terminación anticipada de estos contratos producto 
de la falta de estudios en la sustentabilidad, vicios en los procedimientos de 
licitación, marcos jurídicos deficientes, lo que ha generado como resultado 
controversias con el Estado en escenarios arbitrales internacionales. Surge la 
interrogante acerca de si estas modalidades de participación privada son aún 
las adecuadas para cubrir las necesidades de la sociedad (Organización para 
la Cooperación y el Desarrollo, 2008).

Es relevante tomar en consideración que en la mayoría de países de Amé-
rica Latina la prestación del servicio público de agua, amparado bajo los es-
quemas y formatos de la gobernanza de acuerdo a la visión del mercado, no 
ha rendido los frutos esperados, sobre todo por el contexto político e insti-
tucional en el cual los países de la región se han encontrado. Esto ha traído 
como consecuencia una debilidad clara y específica en el marco institucional, 
legal y en materia de planificación, lo que refleja un sistema débil e incapaz de 
proyectar una adecuada regulación, control, evaluación, transparencia y ren-
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dición de cuentas (Organización para la Cooperación y el Desarrollo, 2008). 
Esta debilidad en el desempeño ha generado que los Estados ahonden aún 
más su estado de crisis al no poder liderar un proceso de coordinación que 
conduzca a la satisfacción de necesidades de la sociedad, pero además ha lle-
vado a que se fijen procesos de alianzas público-privadas claras, especialmen-
te en materia de agua y de saneamiento. 

Es importante destacar que los procesos de globalización en los cuales 
muchos países se han sumergido han traído como consecuencia que la con-
ducción y coordinación en el gobierno sea más compleja por dos cuestiones 
específicas: por la diferenciación de sistemas económicos, políticos o cultura-
les; y por la incorporación de nuevas demandas internas o externas muchas 
de ellas contradictorias entre sí.  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, económicas, políticas y jurídicas (Nus-
cheler & F. Krotz, 1997). El Estado, en esta fase de globalización, ha visto 
decrecer su actividad orientada a gestionar intereses generales lo que le ha 
obligado a replantear su estructura, la cual se ha visto sometida al incremento 
de la complejidad de las decisiones políticas cada vez más tecnocráticas. La 
política empieza a verse como un sistema que casi no puede controlarse a sí 
mismo (Vallespín, 2015). La economía globalizada plantea una serie de pro-
blemas que atacan a los cimientos de la gobernabilidad. Limitar las decisiones 
durante la construcción de políticas públicas y perder la capacidad de regu-
lación y control es considerado como una especie de desnacionalización del 
Estado (Boaventura, 2003).

Los procedimientos tradicionales aplicados en la gestión gubernamental 
se encuentran en crisis. Aquella época en la cual la territorialidad era el eje 
sobre el cual el Estado se desarrollaba está desvaneciéndose, aparentemente 
con el advenimiento de nuevas corrientes que fomentan la integración entre 
los Estados (Beck, 1998). La revalorización de la participación ciudadana en 
la toma de decisiones estatales y en la construcción de políticas públicas, así 
como la aplicación de la descentralización y el fortalecimiento de los niveles 
de gobierno muestran y dan cuenta de la apertura de novedosos espacios 
para la gestión y la participación del ciudadano.

Este proceso, que busca fortalecer la gestión 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 científico y tecnológico. La 
sociedad, por lo tanto, exige cada vez mayores progresos en busca de su bien-
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estar. Dichas demandas también se encuentran orientadas a nuevas formas 
de gestión del Estado y, por lo mismo, la descentralización 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, educación y recursos hídricos; todo ello con un enfoque 
protector y de asistencia a varias estructuras sociales, entre ellas a aquellos 
grupos de atención prioritaria o de riesgo. La idea de la gobernanza en materia 
de recursos hídricos supone además una participación coordinada de varios 
actores para así potenciar la gestión de las instituciones políticas representa-
tivas en el marco de la eficacia y la transparencia, pero también protegiendo la 
cohesión 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 dinámico. Se habla, por lo tanto, de lograr pasar al si-
guiente estadio de organización social, es decir, situarnos en un modelo de 
“Estado logístico”. Este nuevo modelo pretende incorporar la planeación es-
tratégica y, además, fomentar y legitimar bajo marcos regulatorios específi-
cos las diferentes iniciativas que surgen de la participación ciudadana y de los 
actores económicos 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 visión, un nuevo pa-
radigma de estructura en el cual se plantea un orden claro y específico 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 adopción que permiten fortalecer gobiernos de-
mocráticos que sean representativos, deliberativos o participativos; es decir, 
la gobernanza se manifiesta y se materializa como un elemento potenciador 
de las interacciones democráticas. 

Este nuevo y renovado desafío por fortalecer los sistemas democráticos 
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 públicos (Conde & 
Ares, 2010).  
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El escenario de la gobernanza en materia de recursos hídricos adquiere 
relevancia por las presiones globales ejercidas en esta materia. El agua, al ser 
un recurso de uso común y por esencia finito, ha sido materia de análisis que 
permiten conocer la situación de este recurso en el contexto mundial y el im-
pacto que genera en la población. Algunos datos nos dicen que el agua dulce, 
accesible y de alta calidad es un recurso limitado y variable. El 40% de la po-
blación del mundo vive en cuencas hidrográficas, las cuales están sometidas 
a un estrés hídrico importante, lo que incrementará la demanda del agua en 
un 55% para el año 2050 (OCDE, 2016). Para el año 2050 se espera que 240 
millones de personas continúen sin tener acceso al agua potable y que 1.400 
millones de personas carezcan de un acceso efectivo a los medios de sanea-
miento básico. Además, el hecho de que la tecnología, la infraestructura, los 
mecanismos y los sistemas de gobernanza no se encuentren correctamente 
equipados generan insatisfacción en la población. Los desafíos ambientales, 
los procesos de urbanización, la variabilidad del clima y los desastres oca-
sionados por el agua obligan a los Estados a prestar atención a este tipo de 
problemáticas; para ello es necesario la renovación y modernización de la in-
fraestructura existente en materia de agua y saneamiento, que según datos 
de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) 
pueden ser estimadas en USD 6,7 billones hasta el 2050. Si se amplía la inver-
sión para dotar una nueva infraestructura a los aspectos que componen los 
recursos integrales hídricos, la inversión podría triplicarse hasta el año 2030 
(OCDE, 2015).

En estas condiciones la gobernanza multinivel, como instrumento para 
lograr la democratización en la toma de decisiones y, sobre todo en la cons-
trucción de políticas gubernamentales es abordada por la Organización para 
la Cooperación y el Desarrollo Económico, organismo que ha generado un sis-
tema integral de gobernanza en materia de agua. Existe una transformación 
durante los últimos 25 años en los cuales se puede identificar de mejor mane-
ra las deficiencias, las fallas y las malas prácticas en esta materia. Un aspecto 
importante, y que ha contribuido a esto, es la incorporación de políticas en-
focadas a profundizar la descentralización para así adaptar las políticas a las 
realidades locales contribuyendo a la generación de nuevos escenarios para 
la prestación de los servicios públicos.

 El reconocimiento de las decisiones de abajo arriba (bottom up) es fun-
damental para el diseño e implementación de políticas en materia de agua, 
que van de la mano con la elaboración de marcos legales regulatorios. Este 
contexto permite que existan rupturas de paradigmas en esta materia.  A pe-
sar de este reconocimiento y de la aplicación de una nueva visión de gestión, 
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la política de agua y su implementación o materialización jurídica han tenido 
que atravesar por cuellos de botella derivados de varios documentos como la 
Directiva Marco del Agua de la Unión Europea, las recomendaciones por parte 
de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico, los Obje-
tivos de Desarrollo del Milenio de la Organización de las Naciones Unidas y la 
resolución en la cual se reconoce el derecho humano al agua y el saneamiento 
de la ONU. 

Bajo la óptica de una visión integral de los recursos hídricos se ha plantea-
do el abordaje de la “Gestión Integral de los Recursos Hídricos” en el marco 
de la economía circular.  Según la economía circular, la aplicación de una vi-
sión sostenible planificada a corto, mediano y largo plazo puede ser entendida 
como un nuevo desafío para la gobernanza en materia de agua durante los 
próximos años. 

En este contexto, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Eco-
nómico (OCDE) ha trazado un esquema específico en materia de gobernanza 
del agua en el cual los Estados miembros pueden desarrollar políticas sobre la 
materia. Se ha pensado que aplicar esta visión es una condición de éxito para 
el diseño de una coherente y correcta política de agua. Para ello se ha plan-
teado una base sobre la cual se levantará este mecanismo democratizador, es 
decir se han esbozado una serie de principios, no para entender que la gober-
nanza es una solución absoluta en materia de agua, sino como un instrumen-
to complementario para que el Estado pueda desarrollar sus atribuciones de 
una manera holística, basado en sistemas legales diversos, regulaciones admi-
nistrativas y organizacionales, permitiendo la integración de distintos países, 
reconociendo que las políticas de agua son altamente adaptativas a la diversi-
dad territorial y sobre todo a la sociedad cada vez más compleja, consecuen-
cia de 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 rendición de cuentas, la protec-
ción y la promoción de los derechos humanos, el fortalecimiento del Estado 
de Derecho y el carácter incluyente (OCDE, 2015). Esta forma de organiza-
ción 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. 
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En este escenario, la participación mancomunada entre el sector público 
y privado es un factor determinante para construir un nuevo paradigma de 
estudio en la elaboración de políticas públicas; y es que, cuando se habla del 
recurso agua, este no puede escapar a esta realidad. La gobernanza hídrica 
adquiere un rol fundamental al permitir la interrelación entre diversos secto-
res de la sociedad. 

La gobernanza del agua conlleva el desarrollo y la consecución de proce-
sos que incluyen diversificar mecanismos y espacios para la confluencia de 
voluntades desde varios escenarios y actores sociales, los mismos que con-
tribuirán al ejercicio de derechos de participación, de expresión, de intereses, 
matizados por instancias de solución de conflictos. Esta estructura requiere 
ser expresada mediante marcos políticos y jurídicos, acordes con este reque-
rimiento democrático  (Valencia & Germán, 2011). Su objetivo es claro y se 
traduce en lograr el fortalecimiento del aparataje institucional que fomente el 
diálogo y la toma de decisiones sobre el escenario hídrico, de tal manera que 
su planificación y gestión puedan materializar las metas trazadas. Después 
de todo, estas metas velarán por la satisfacción de las necesidades colectivas, 
por la protección del recurso hídrico y del ambiente, todo ello por medio de la 
sostenibilidad. 

1.4.1. La relación del individuo con la gestión de recursos hídricos

La relación del individuo con la gestión de los recursos hídricos constituye 
uno de los elementos indispensables para fortalecer los sistemas democráti-
cos que requieren de un proceso de modernización y adaptación a las exigen-
cias contemporáneas. Muchos estados han incorporado en sus legislaciones 
la idea de la participación ciudadana en los distintos ámbitos del quehacer del 
Estado, aportando un modelo responsable través del cual los individuos pue-
den ejercer sus derechos, y también ejercer control sobre la gestión institu-
cional o gubernamental.

La adaptación y la reestructuración de las funciones tradicionales del Es-
tado han permitido tener el escenario propicio para la incorporación de un 
nuevo modelo democrático en el cual el carácter jerárquico y el control de 
los procesos políticos son sustituidos por nuevas formas de expresión de la 
ciudadanía, como un intento para lograr el fortalecimiento del tejido social, 
cambiando de un modelo cerrado de gestión pública a modelos de cogestión 
basados en la institucionalización de mecanismos de incidencia de control ciu-
dadano sobre el desarrollo público.
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En este marco, las tensiones que emergen desde el campo público y pri-
vado disminuyen conforme a la negociación y al intercambio de criterios que 
buscan conseguir objetivos claros. El Estado, y de manera más concreta el sis-
tema político-administrativo, tiende a segmentarse en comunidades o redes 
de intereses estructuradas alrededor de las distintas políticas como resultado 
de las transformaciones que se producen en la sociedad derivadas de la glo-
balización, de la interdependencia, de los cambios tecnológicos, entre otros. 
La participación ciudadana se presenta como una idea innovadora que contri-
buye a la consolidación de los sistemas de gobernabilidad de las sociedades. 
Esta participación también posibilita legitimar las decisiones adoptadas en los 
diferentes niveles de gobierno, además las visibiliza y permite que sean cons-
truidas desde las bases sociales.

Es importante destacar que durante las últimas décadas del siglo XX el 
contexto universal vivió 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 relación socio-estatal. La 
expansión de la democracia trae consigo el surgimiento de condiciones que 
dinamizan la actividad social al interior del Estado, esto obliga a repensar la 
clásica institucionalización e incorporar espacios necesarios para impulsar la 
construcción de mecanismos que fomenten la solidaridad social, la interre-
lación entre los diferentes niveles de gobierno y la participación ciudadana 
(Giddens, 1999). 

A través del intervencionismo estatal como mecanismo redistributivo y 
equilibrador de las inequidades del mercado y de la sociedad, la reformulación 
democrática es una realidad que debe reorientar un nuevo concepto de jus-
ticia e igualdad social. El tratamiento de lo común toma cuerpo precisamente 
porque uno de los ejes discursivos contemporáneos es generar espacios en 
los cuales los recursos escasos posean un sitial privilegiado en la discusión 
gubernamental (Subirats, 2011). El Estado debe pasar de un estadio en el que 
lo único que ha generado es el estancamiento de su verdadera motivación, 
debiendo transitar por nuevos escenarios que lo conduzcan hacia el debate, 
el análisis del policentrismo, la descentralización y el acuerdo entre iguales 
respecto a los problemas comunes que los aquejan. Además, el Estado debe 
incorporar en su agenda el fortalecimiento de sistemas efectivos de partici-
pación ciudadana y, como muy bien dice Subirats (2011), ya no se trata de 
ver cómo se participa leyendo únicamente la receta, sino aprendiendo cómo 
se hace o cómo se cocina el pastel. Esta nueva tendencia de la participación 
ciudadana como un instrumento importante dentro de la organización de-
mocrática del Estado se mueve como un proceso que busca reivindicar una 
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demanda personal, comunitaria, para luego articularla en el contexto de las 
políticas sociales (Subirats, 2011). La construcción de un modelo de democra-
cia participativa o de lo común gana terreno y se encuentra presente en varios 
escenarios (Subirats, 2011), como es el caso ecuatoriano en el cual es posible 
notar la institucionalización a nivel normativo de la participación ciudadana.  

La idea de participación puede ser entendida como una acción racional e 
intencional que busca la concreción de objetivos específicos. Formar parte del 
proceso de toma de decisiones permite que los individuos puedan beneficiar-
se de la ejecución o la solución de una cuestión específica (Esperanza & Fabio, 
2003). Sin embargo, el criterio planteado por Velásquez y González (2003) 
trasciende la órbita de la formalidad, al no distinguir otros tipos de participa-
ción, subsumiendo en un solo concepto todas las acciones que los individuos 
pueden ejercer en un modelo democrático.

Empero, hablar de participación en su verdadero contexto y profundidad 
permite colegir que existe un conjunto de acciones, todas ellas destinadas a 
consolidar este concepto, como la expresión, la deliberación, la creación de 
espacios para la organización, la institucionalización de este accionar; es decir, 
un conjunto o cúmulo de elementos destinados a que los ciudadanos puedan 
involucrarse tanto en la planificación, la proyección, la elaboración, la decisión 
y hasta en la ejecución de los diferentes asuntos de índole público. Esta inte-
racción es el escenario en el cual se pondrá en juego y se construirá un modelo 
democrático. De ahí que, al hablar de participación ciudadana, se encuentren 
claras distinciones con la participación social o incluso comunitaria a pesar de 
que estas comprendan la interacción entre la sociedad y el Estado. La partici-
pación social agota su funcionamiento en el plano social, comunitario, gremial, 
o a un cierto sector de la sociedad; la participación ciudadana está revestida 
por un blindaje especial, por una acción colectiva, según la cual la ciudadanía 
toma parte en la construcción, evaluación, gestión y desarrollo de los diferen-
tes asuntos públicos (Lucía, 2004).

No se puede entender a la participación ciudadana exclusivamente como 
participación política. Ambos conceptos, si bien tienen puntos de conexión, 
también guardan sus reservas: el primero no busca sustituir el sistema polí-
tico y sus diferentes anclajes como son la elección, el sufragio o el plebisci-
to; tampoco busca desplazar órganos de carácter representativo y tampoco 
transformarse o adquirir la forma de una autoridad política (Pesquino, 1991). 
En este sentido, la participación ciudadana como elemento central de la go-
bernanza del agua adquiere mayor relevancia con los actuales modelos de-
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mocráticos 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 construcción política y jurídica en materia de agua exi-
ge la incorporación de este mecanismo para garantizar la legitimidad de su im-
plementación. El sistema participativo de gestión de agua parte de la premisa 
según la cual este recurso, por su real significación y valor, es un bien bajo la 
tutela del interés público, y por lo mismo, al poseer esta connotación, es un 
basamento del proceso democrático y deliberativo el cual utiliza la represen-
tación como el mecanismo para incidir en la construcción de un régimen inte-
gral de gestión hídrica. Domínguez Alonso (2008), al respecto, sostiene que 
la participación en materia hídrica tiene dos finalidades claras: generar una 
armonización 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 construcción de políticas hídricas de beneficio 
común. Las dinámicas que forman la voluntad de la sociedad estarán forma-
das por conocimientos técnicos o no; es decir, existe una suerte de negocia-
ción que permite articular varios campos del conocimiento. Es el perfeccio-
namiento y la mejora en la gestión de los recursos hídricos lo que motiva la 
consolidación de este mecanismo.

El impacto que puede percibirse constituye un nuevo modelo desarrolla-
do desde la esfera colaborativa, con la promoción de una interacción y una 
conexión instrumental en el ejercicio de la política. El Estado, en este sentido, 
debe permitir un acceso transparente a la información sobre varios aspectos 
relativos al agua, como la oferta, la demanda, los costos o los beneficios; pero 
también los objetivos alcanzados, los cuales servirán de insumos fundamen-
tales para el esbozo de futuras políticas públicas. La gestión de los recursos 
hídricos puede ser perfeccionada mediante la consulta pública que el Estado 
realiza permanentemente, antes de la toma de decisión o previa a cualquier 
deliberación; de esta manera, el modelo de participación adquiere un grado 
adicional de transparencia, perfeccionando el modelo democrático en torno 
a los recursos hídricos. 
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1.4.2. Participación ciudadana deliberativa y gestión pública. 

La evolución de la sociedad contemporánea ha estado matizada por momen-
tos álgidos y convulsionados. Los gobiernos nacientes, en su afán por organizar 
las sociedades, han generado estructuras gubernamentales cargadas de ele-
mentos centralistas. Cabe destacar que durante los siglos XIX y XX, la preocu-
pación principal del Estado era lograr su legitimación ante el contexto interna-
cional, dando énfasis a la incorporación de modelos democráticos, que fueran 
representativos, socialmente productivos, responsables y que resguardasen y 
protegieran los derechos individuales. Sin embargo, como ya se ha dicho, el pro-
ceso de globalización ha conducido a los Estados a fijar su atención en nuevos 
mecanismos democratizadores derivados de la sociedad cambiante; de ahí que 
la cuestión 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 democratización, por la cual los diferentes regímenes autoritarios han 
tenido que atravesar, conllevó que su posición de autoridad tuviera que tran-
sitar hacia una en la cual la legalidad en la actuación del gobernante democrá-
tico fuera la regla. Sin embargo, esta condición no está en discusión; lo que 
se encuentra en tela de duda es si existe una clara atención hacia el campo 
social, si todo su accionar está encaminado a la producción de resultados de 
alto valor para la sociedad a la cual gobierna. Surge entonces una preocupa-
ción que responde a las fallas que derivan de las decisiones gubernamentales, 
sean de corte financiero, administrativo, institucional y hasta jurídico, y que ha 
trastocado el sistema democrático y la organización de los Estados, pero que, 
además, combinado con las fallas de la ciudadanía y de los diferentes sectores 
sociales que la componen, ubican en el centro del debate la falta de conexión 
entre el sector público y el privado. El gobierno democrático ha triunfado en 
el campo de los valores humanistas y políticos, sin embargo, las críticas en 
cuanto a su desempeño social surgen y debe justificar como este puede anclar 
de manera efectiva el trabajo coordinado con la sociedad. 

La redefinición de los desafíos de la política tradicional plantea que la socie-
dad civil debe acoger un enfoque participativo y definir procesos según los cua-
les el individuo puede colaborar en la construcción del espacio público. Esto no 
quiere decir que la sociedad civil se constituye únicamente 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.
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Cuando se habla de participación ciudadana deliberativa en la gestión pú-
blica se hace referencia a la estructura institucional que el Estado debe pro-
veer para desarrollar dicho modelo, permitiendo, desde el punto de vista de la 
gestión democrática, comprometer a la ciudadanía en el gobierno, reconcep-
tualizando los supuestos tradicionales de la gobernabilidad democrática. La 
dimensión que plantea la democratización de la administración pública apun-
ta al involucramiento ciudadano en contraposición a la gestión tradicional, 
con claras características participativas y deliberativas (Brugué, 2009). Este 
enfoque de flexibilidad institucional como mecanismo asociado a la gestión 
pública, particularmente en lo relativo a las diferentes fases que comprende la 
elaboración de las políticas públicas, permite que las estructuras burocráticas 
jerarquizadas deban ceder y acoger la visión de una administración pública 
abierta, transparente, con un control social efectivo; en ese sentido hasta se 
podría hablar de un trabajo en red (Losada, 1999).

El proceso por el cual la sociedad contemporánea opta por sistemas más 
complejos traza un nuevo horizonte para la ciencia política. La gestión pública 
trabajada desde una visión deliberativa y participativa constituye el espacio 
propicio para la concertación 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 autonomía tecnocratizada. Esta 
modalidad hace hincapié en la construcción de políticas públicas poniendo 
atención a los diferentes procesos formales los cuales se constituyen como 
elementos catalizadores del proceso participativo deliberativo en la gestión 
pública. 

Situarse en un modelo de integración social que reconoce la política delibe-
rativa permite comprender que su fundamento radica tanto en negociaciones 
como en discursos de autoentendimiento, en acción estratégica y en acción 
comunicativa. Por ello, Cárcova (2012) considera que, al garantizar formas 
generalizadas de participación de la ciudadanía en el discurso público, las de-
cisiones que se adopten por parte de diferentes entes van a estar revestidas 
de validez formal, pero también de validez racional material; y, de acuerdo con 
las tesis de Habermas (1998), el carácter comunicativo de la legitimidad está 
construido mediante la organización circular de una sociedad descentrada y 
pluralista. Todo indica que la participación ciudadana es muestra de la insatis-
facción ciudadana con sus autoridades, instituciones y, por ende, motivo de 
deslegitimación en detrimento de la gobernabilidad, gestándose como una 
verdadera necesidad contemporánea cuyo propósito fundamental es el de 
garantizar algún grado de implicación directa de la ciudadanía con las decisio-
nes y por lo mismo con la gestión pública en un sentido amplio.
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1.4.3. Hacia una gobernanza hídrica multinivel

En las sociedades democráticas que han recogido y consagrado un sistema 
de garantías fundamentales, cuya esencia radica en los derechos humanos y la 
posibilidad de que estos se desarrollen aún más, se presupone la existencia de 
un verdadero sistema de libertades básicas. El diseño institucional puede de-
sarrollar la participación individual o colectiva, sin embargo, ambos a la larga 
se convierten en un instrumento de control social sobre la acción estatal y la 
gestión desarrollada por la administración pública que evita “la privatización 
de las decisiones públicas” basadas en el clientelismo y el intercambio de favo-
res discrecionales muchas veces al margen de la Ley (Ziccardi, 1998).

El control toma en cuenta a la participación ciudadana como un factor con-
sustancial de un modelo democrático abierto que reconoce la gestión trans-
parente, de manera que este condicionante hace referencia a una porción mí-
nima de información accesible y confiable, vinculada a los diferentes ejes que 
componen las preocupaciones de la administración pública, quien preparará 
los mecanismos necesarios para procurar la inclusión de la ciudadanía en los 
procesos de toma de decisiones.

Para que exista la legitimación del modelo es posible ubicar ciertos obje-
tivos propios de la interacción y la incidencia directa de los ciudadanos en la 
toma de decisiones. De acuerdo con la lógica de Habermas (1998), la pro-
moción de estos mecanismos potenciadores de la interacción entre el sector 
público y la ciudadanía permitirán la construcción y la toma de decisiones, 
las cuales garantizarán la concreción de las acciones de los representantes 
políticos. Su reconocimiento se traducirá en la constitución de una actividad 
cotidiana permitiendo la resolución de conflictos políticos, la toma de deci-
siones sobre aquellos aspectos de carácter público, la creación de espacios 
destinados a lograr el requerimiento social, la transformación del individuo de 
un ciudadano dependiente a uno libre, apegado a los intereses de la comuni-
dad, y, finalmente, para ahondar y legitimar el proceso de participación. En el 
marco de un modelo de deliberación argumentativa es posible encaminar un 
diálogo sobre las decisiones tomadas por la autoridad, formulando posiciones 
y exigiendo la publicidad de los actos del Estado (Habermas, 1998).

La perspectiva democrática señalada da vida a un proceso instrumental 
que busca la canalización y el despliegue de los derechos individuales. Sin em-
bargo, no se debe pensar que es la panacea sin la cual los regímenes democrá-
ticos sucumbirán. Se debe tener presente que su carácter institucional, al ser 
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legítimo, debe facilitar procesos de decisión, 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 jurídica. Solo así es 
posible consolidar la democratización de las instituciones y afianzarla con un 
efecto catalizador y multiplicador de los espacios y formas de participación 
ciudadana.

La participación 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 carácter de reglas que sirven para organizar los 
recursos y las derivaciones sociales que el gobierno colectivo exige (Subirats, 
2011). El reconocimiento de la participación como un componente esencial 
para configurar un modelo más equitativo, justo y democrático conlleva que 
se lo vincule a la gestión pública, la cual es entendida como la forma para or-
ganizar los recursos para el cumplimiento de los objetivos y tareas del Estado. 
Precisamente, incorporar la idea de la participación en la gestión pública hace 
referencia a los roles que el ciudadano deberá cumplir cuando forme parte de 
las decisiones y gestiones, asociadas a la implementación de acciones públi-
cas. 

En el marco del proceso de transformación de la gestión pública, y preocu-
pados por las condiciones que garantizan un Estado democrático y eficiente, 
Joan Subirats (2011) se pregunta “¿Hasta qué punto es posible que las per-
sonas puedan decidir y gobernar la gestión de sus recursos y necesidades de 
manera cooperativa, compartida?” (p. 72). En el caso del agua se puede evi-
denciar claramente cómo este interrogante toma cuerpo al tratarse de un 
recurso de uso común, cuyo impacto lo puede sentir y percibir toda la comu-
nidad. Siguiendo su planteamiento, no existe un límite para que la ciudadanía 
pueda participar e inmiscuirse en el quehacer público. La cooperación genera 
a la vez una renovación del recurso común sin que sea necesario supeditarnos 
a los mecanismos que el mercado nos impone o a formas jerarquizadas de or-
ganización con claro control superior. El valor de lo social y lo colectivo, crea-
do desde su núcleo, genera a la vez otros valores como el ambiental, dirigido a 
la conservación de elementos y recursos básicos de los ecosistemas. 

Así, la participación ciudadana con apego a la gobernanza hídrica multini-
vel emerge como una estrategia política para que los Estados redefinan sus 
funciones, al tener presente una nueva forma de intercambio entre la socie-
dad y la administración pública, asegurando la transparencia, el control social, 
la definición de los propósitos y los medios idóneos para lograr los resultados 
propuestos. Es fundamental la incorporación tanto de la sociedad civil como 
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de los diferentes niveles de gobierno, y por ello la gestión hídrica permitirá 
perseguir intereses colectivos sin necesidad de acudir a instrumentos coer-
citivos. Esto no quiere decir que se debe reemplazar la persecución de los 
intereses colectivos a través de los canales institucionales tradicionales que 
se encuentran materializados en la norma jurídica. 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 hídrica se esbozan en los diferentes 
canales nacionales y supranacionales, dando una respuesta institucional a 
las transformaciones que el ambiente requiere. Se debe recordar la idea de 
gobernabilidad como “estado de equilibrio dinámico entre el nivel de las de-
mandas societarias y la capacidad del sistema político para responderlas de 
manera legítima y eficaz” (Camou, 2013). El razonamiento democrático verá 
entonces en la participación el instrumento capaz de contribuir y hacer frente 
a los 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 político se hace desde un enfoque holístico 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-
tín, 2015). La participación ve en la gobernanza democrática, una nueva pers-
pectiva que permite a cada territorio, a cada municipio o a cada región buscar 
su propio camino, valorando sus recursos y potencialidades, pero también le 
permite proyectarse hacia el futuro. 

La gobernanza democrática, como herramienta dinámica que propicia la 
participación ciudadana incorpora la idea de la gestión relacional, entendida 
como un conjunto de métodos y técnicas orientados a gestionar en red; con 
este enfoque, la dinámica participativa se profundiza, haciendo posible la in-
terrelación entre los escenarios públicos y privados. En todo caso, el sistema 
democrático legitima los procesos de gobierno que incorporan tipologías de 
participación (Martín Cubas, 2015). En este contexto, y por el amplio recono-
cimiento del cual ha sido objeto este modelo participativo, el ambiente demo-
crático ha sido propicio para que se piense en la necesidad del gobierno mul-
tinivel, que aglutine los diferentes niveles de gobierno fomentando el diálogo 
compartido. 

Ampliar los cauces de la participación ciudadana hacia los diferentes nive-
les de gobierno a decir de Joaquín Martín Cubas, permite cumplir objetivos 
tales como: acortar la brecha existente entre gobernantes y gobernados, y 
permitir a los órganos gubernamentales la canalización efectiva de las exigen-
cias y necesidades sociales, disminuyendo la inconformidad ciudadana y los 
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potenciales conflictos que puedan presentarse (Martín Cubas, 2015). Permi-
te también alcanzar una mayor eficacia, efectividad y eficiencia en la acción 
política local, lo que incrementaría el control de la ciudadanía sobre los res-
ponsables políticos. Los tipos de participación en este plano poseen variantes 
que aglutinan diferentes facetas, pueden ser de manera individual, colectiva o 
mixta; en el ámbito territorial, sectorial, o global; mediante el reconocimiento 
de niveles de participación como el acceso a la información, la deliberación, 
la decisión y la cogestión; por su forma de estructura organizativa, desde un 
enfoque simple hasta uno complejo, mediante el apoyo de mecanismos tec-
nológicos.

La participación ciudadana puede incidir directamente en la estructura 
de la gobernanza multinivel hídrica derivado de un gobierno transparente 
y abierto. Bajo esta tónica, se ha planteado que un primer nivel sentaría las 
bases para establecer la relación entre los ciudadanos y la gestión pública, 
limitándose 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. 

En este nivel se encuentra la consulta, considerada como una participación 
indirecta, ya que pretende obtener información de la ciudadanía sobre sus ni-
veles de satisfacción, permitiendo que el ente público conozca la incidencia de 
su gestión pública. Este mecanismo utiliza diferentes herramientas como las 
encuestas de satisfacción o la formación de consejos consultivos técnicos, los 
cuales partiendo de su destreza y conocimiento sobre un ámbito específico 
poseen la capacidad necesaria para contribuir a la mejora o construcción de 
las decisiones públicas.

La cooperación en la cogestión o mecanismos participativos incorpora-
dos en los diferentes modelos normativos constitucionales latinoamericanos 
han cobrado especial relevancia, levantándose sobre el paradigma del nuevo 
arreglo institucional que hace de la cooperación social la vía necesaria para la 
provisión de los servicios públicos (Cunill, 1997). Esta forma de organización 
puede ser visualizada en la prestación de servicios públicos mediante la ins-
titucionalización de veedurías ciudadanas las cuales evalúan el obrar de los 
agentes públicos.

Otro de los elementos que componen el primer nivel se refiere a la deci-
sión. Se dice que en este momento es en el cual la participación ciudadana 
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puede materializarse trasladando a la esfera de los ciudadanos la capacidad 
de intervención directa en las actividades públicas. La decisión es considerada 
como el espacio en donde se puede evidenciar que la sociedad incide en el ci-
clo de las políticas públicas. En el caso ecuatoriano, por ejemplo, encontramos 
la elaboración de los presupuestos participativos regulados en el Código de 
Planificación y Finanzas Públicas, que en su artículo 8, dispone que cada nivel 
de gobierno definirá los procedimientos para la formulación 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 participación ciudadana adopta una forma de go-
bernar que incorpora la opinión y la corresponsabilidad, los recursos de la ciu-
dadanía a los electores y los diferentes actores sociales (Harolo, 1992). Esta 
metodología de gobierno, que fortalece la estructura de políticas públicas in-
clusivas, elimina sistemáticamente cierto tipo de políticas gubernamentales 
basadas en intereses clientelares, con claros vínculos con el gorroneo, prácti-
cas de coalición o prácticas distributivas, que lo único que buscan es el bene-
ficio particular (Harolo, 1992).  Dentro de este contexto la sociedad tiene un 
papel crucial en su relación con el gobierno, evidenciando que esta podrá in-
teractuar en el proceso de construcción de las políticas públicas a partir de la 
inclusión en la agenda, la formulación y la adopción del programa de política o 
etapa de diseño, la implementación de la política y evaluación de ella, criterios 
que pueden estar recogidos en el ciclo de la política pública y que se los desa-
rrollará a detalle más adelante, pero que sin lugar a dudas estarán presentes 
en la construcción de las políticas públicas en materia hídrica en el marco de 
la gobernanza multinivel. 

 En este mismo cuerpo normativo, en su artículo 13, se puede evidenciar 
cómo el carácter decisorio de la participación ciudadana incide en la planifica-
ción, al expresar que el gobierno central establecerá los mecanismos de parti-
cipación ciudadana necesarios para la formulación de planes y políticas, y en el 
caso de los gobiernos autónomos descentralizados. Los mecanismos de par-
ticipación estarán sujetos al Sistema Nacional Descentralizado de Planificación 
Participativa. Es importante destacar que en este caso el carácter decisorio 
reconoce y valora el aprovechamiento de las capacidades y conocimientos an-
cestrales para definir mecanismos de participación; es decir, se prueba que la 
norma permita la interacción democrática con la sociedad civil pero también 
que permita una interacción con el reconocimiento de los saberes ancestrales 
en materia de participación (Asamblea Nacional del Ecuador, 2010).



71

El escenario de la construcción de una gobernanza hídrica multinivel se 
torna una preocupación actual que, como dispositivo complementario a la 
participación ciudadana, permite la interconexión de varios actores y secto-
res de la sociedad. El marco de gobernanza multinivel que ha creado la Orga-
nización para la Cooperación y el Desarrollo Económico 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 agudización en torno 
a la crisis del agua luego de realizar el análisis situacional de los marcos de 
gobernanza de 17 países que componen la OCDE y de 13 países de América 
Latina (OCDE, 2015, p. 2).  El Marco de Gobernanza Multinivel de la OCDE es 
una herramienta para que los diseños de políticas públicas hídricas puedan 
adoptar un esquema de gobernanza bottom – up (abajo-arriba). 

Figura 1

Esquema de Gobernanza bottom – up, 2011

De OECD (2011), Water Governance in OECD: A Multi – Level Approach, OECD Publishing.
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1.4.4. El paradigma de las políticas públicas desde la óptica neo 
institucionalista 

El campo de las políticas públicas ha emergido y se ha vinculado estrecha-
mente con el desarrollo normativo al constituirse como un cúmulo de aspi-
raciones, necesidades, objetivos y requerimientos sociales que requieren 
atención por parte del Estado. A esta lógica debemos sumar su proceso de 
construcción en el cual, como ya se ha dicho, la participación ciudadana cons-
tituye un elemento central de la gobernanza multinivel, concepto que adquie-
re la forma de un dispositivo democratizador dentro de la cosmovisión de los 
Estados modernos y el caso del agua no es la excepción. En la actualidad po-
demos identificar tres visiones que moldean el campo de las políticas públicas 
en cuanto a su estudio y abordaje: el racionalista, el cognitivista y el neo-ins-
titucionalista, cada uno con sus variantes específicas, relevantes desde luego, 
pero aplicables a realidades socioeconómicas específicas. 

El enfoque neo-institucionalista, como paradigma innovador dentro de 
los diferentes enfoques económicos, abarca una serie de principios desa-
rrollados durante varias décadas y que parten de la teoría económica clási-
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 maximización de bienestar para incrementar sus niveles de utilidad. Así, 
el neoinstitucionalismo busca como ciertos factores políticos, institucionales, 
históricos y sociológicos influencian en el progreso o el atraso de los países. 

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

Las políticas públicas y su análisis neo institucional parten desde el estu-
dio histórico, económico y el sociológico, poniendo énfasis en el análisis de 
las instituciones como variables independientes de las conductas de los indi-
viduos. Este enfoque de corte interdisciplinar ha nutrido a la ciencia política 
pero también al derecho al estudiar las normas y los valores que componen 
las diferentes instituciones que regulan las conductas individuales y a las ins-
tituciones que dan forma a las distintas estructuras políticas que articulan el 
Estado. El neoinstitucionalismo adquiere enfoques dinámicos o de redes in-
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corporando una visión constructivista al analizar marcos de significación con-
centrados en la deliberación o la legitimación de la acción política.

Las políticas públicas revisten una preocupación interesante desde el 
abordaje neo institucionalista encontrando ciertas particularidades que pue-
den ser utilizadas para su estudio. La primera se refiere a la conceptualización 
de la relación entre las instituciones y las conductas individuales; la segunda 
gira en torno a la preocupación de las asimetrías de poder entre individuos 
e instituciones que tendrán una incidencia importante en el diseño 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 críticas exter-
nas inciden en el normal y regular desarrollo. La última particularidad que se 
identifica es la que intenta relacionar el análisis institucional con la influencia 
que podrían tener los resultados políticos y cómo estos podrían alterar la tra-
yectoria regular del Estado (Hall, 1993).

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

De la misma manera, se evidencia una visión encaminada a desentrañar el 
funcionamiento de las instituciones del Estado (March, 1984) y las relacio-
nes que estas poseen con los individuos o entre instituciones. El concepto de 
gobernanza como mecanismo o dispositivo democratizador incorpora nuevas 
dinámicas o nuevas dimensiones de participación ciudadana, gobernanza mul-
tinivel, sistemas de desconcentración y de descentralización entre niveles de 
gobierno o aquellos que se suscitan en los procesos de integración regional.

Todas estas reflexiones han abierto un nuevo horizonte por el cual las polí-
ticas públicas pueden analizarse de forma reflexiva, incorporando diferentes 
visiones y tendencias. Se debe tener presente que, si bien es cierto el neoinsti-
tucionalismo se contrapone a las tesis conductistas cuyo eje rector está 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 
análisis. Esto demuestra que las políticas públicas, en lo relativo a la gestión 
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de bienes de usos comunes de acuerdo a la visión neoinstitucionalista, permi-
tirán construir procesos de resolución de conflictos y sobre todo, permitirán 
elaborar un conjunto de reglas para pasar de un cierto grado de irracionalidad 
colectiva, que es la sumatoria de múltiples racionalidades individuales -pero 
egoístas-, a un grado de organización de libertades individuales que faculten  
el intercambio social cooperativo y no fundamentado en la competencia. Una 
política pública diseñada desde la órbita neoinstitucionalista tendrá una vi-
sión clara de equilibrio, de estabilización y de cooperación, permitiendo un 
acuerdo satisfactorio para todos. Los individuos para maximizar sus ganan-
cias tendrán que minimizar el riesgo futuro mediante la definición de reglas 
y acuerdos entre los diferentes actores que componen la estructura social.  

Desde esta lógica es posible plantear un ejemplo que grafique cómo una 
visión neoinstitucionalista puede llegar a definir reglas que permitan minimi-
zar el riesgo, que acaben con ganancias o beneficios mutuos. La Organización 
de las Naciones Unidas, luego de analizar el panorama ambiental mundial el 
28 de julio de 2010, determinó que 884 millones de personas carecen de ac-
ceso a agua potable y más de 2.600 millones de personas no tienen acceso a 
saneamiento básico. Esto es alarmante porque cada año fallecen aproxima-
damente 1,5 millones de niños menores de 5 años y se pierden 443 millones 
de días lectivos a consecuencia de enfermedades relacionadas con el agua y 
el saneamiento; frente a ello, mediante la Resolución A/RES/64/292, la ONU 
reconoce el derecho humano al agua y al saneamiento.

Este instrumento constituye una solución teórica ya que, a partir de esta 
resolución, los Estados se comprometieron para el año 2015 reducir a la mitad 
el porcentaje de personas que carezcan de acceso al agua potable, ya sea por 
no poder costearlo, o por no tener acceso a servicios básicos de saneamiento 
(Organización de las Naciones Unidas, 2013). En este contexto, y siguiendo la 
lógica del neoinstitucionalismo en la construcción de políticas públicas, la cons-
trucción de acuerdos de los actores sociales públicos o privados constituyen 
una base fundamental, eliminando el problema del acceso a la información 
incompleta y contribuyendo a uno de los mandamientos que consagra un go-
bierno abierto: el fortalecimiento de la transparencia y la información clara y 
completa. Por consiguiente, los usuarios se encuentran en pleno conocimien-
to de cómo un recurso de uso común es gestionado eficiente y efectivamente.

Bajo esta realidad nos situamos ante la presencia de arreglos institucio-
nales que parten del objeto de análisis específico, diferente del tratamiento 
de meras variables que muchas veces están fuera de control y sujetas a un 
análisis específico. El ejemplo planteado nos sitúa ante una realidad en la cual 
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los diferentes actores beneficiarios del reconocimiento del derecho humano 
al agua y al saneamiento confiarán en las entidades públicas 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 introducción de una visión en la cual la maximización de beneficios sea 
entendida como la provisión de información, mecanismos de institucionaliza-
ción de los arreglos, soluciones de conflictos quiere decir que la colectividad 
posee confiabilidad sobre un aspecto organizado. Si esto es así, las políticas 
públicas serían instrumentos o dispositivos que permitirían 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 visión 
clásica individualista; pero además estas instituciones son creadas a partir de 
esta dinámica, la cual se encuentra influenciada por la cultura y los diferentes 
componentes que la articulan como los valores, las costumbres y las creen-
cias. Incorporar esta perspectiva permite incorporar un nuevo paradigma de 
análisis del Estado, al estudiar no solo la forma en la que la dinámica entre 
actor y estructura impacta en los resultados de políticas, sino que también 
puede ayudar a mejorar el diseño de las políticas públicas al explicar por qué 
determinados programas y proyectos de políticas fracasan en su implemen-
tación, y realizar propuestas para su mejora a partir de las lógicas de poder 
existentes. 

1.4.5. Construcción de política pública sobre la base de la planificación

El estudio de la política pública franquea un horizonte innovador que mol-
dea su estructura. La planificación emerge como un elemento indispensable 
para su aplicación, constituyéndose como esencial y no meramente formal. 
Esta planificación 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 la administración. Para Ezequiel 
Ander-Egg, la planificación consiste en utilizar un conjunto de procedimientos 
mediante los cuales exista una mayor racionalidad y organización en un con-
junto de actividades, para así influir en los diferentes procesos y alcanzar el fin 
deseado, mediante el uso eficiente de recursos (Ander-Egg, 2007).

Esto quiere decir que la planificación como elemento fundamental de las 
políticas públicas consiste en la construcción continua de diferentes tipos de 
acciones para ser plasmadas en varias medidas que los agentes públicos pue-
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den adoptar: planes, programas o proyectos, todos ellos ligados a realidades 
posibles. No cabe por ello la formulación de objetivos que recaigan sobre me-
ras expectativas; hacerlo implicaría la carencia de un aporte significativo para 
transformar la realidad social.

Al ser un componente indispensable para la materialización y objetivación 
de la política pública, la planificación debe obedecer a un proceso constante 
que guíe las acciones que los entes gubernamentales deben adoptar. La plani-
ficación de la política pública, por lo tanto, debe incluir los factores necesarios 
para fortalecer un esquema democratizador al momento de formar la volun-
tad de los entes públicos. Es la acción estratégica una fórmula necesaria que 
debe estar presente en el proceso de planificación. Esto quiere decir que el rol 
de la participación está nuevamente presente en este concepto.

La estructura de la planificación entendida desde su núcleo establece 
un despliegue de varios momentos que, según Matus (2007), servirán para 
contextualizar el nuevo paradigma de construcción de la planificación. Así, 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 relación de causali-
dad. El segundo momento, denominado normativo, es el diseño del modelo de 
planificación que se encuentra en el plano del “deber ser”, constituyéndose en 
la construcción o diseño de cómo debe ser la realidad. Esto permite concluir 
que se refiere a la objetivación 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 articulación de la planificación y la política 
pública. Está orientado al fortalecimiento del nivel técnico y político en la es-
fera gubernamental y nace, según Matus (2007). En consecuencia, de la nue-
va visión que debe poseer el Estado, que deja de lado un modelo puramente 
tecnocrático y que permite sortear de manera efectiva y eficaz las diferentes 
situaciones y contextos que se generan en el mundo. El momento estratégi-
co permitirá entonces generar la construcción de la viabilidad con la identi-
ficación de todos aquellos obstáculos que pudiesen impedir la construcción 
efectiva del diseño de planificación (Matus, 2007). Por último, está el cuar-
to y último momento, denominado momento táctico-operacional, concebido 
como una herramienta que tiene por objeto la orientación de todos los pasos 
secuenciales que deben realizarse y que están encaminados a la materializa-
ción de los objetivos; para ello la evaluación de los resultados será la actividad 
que se encargue de demostrarán la eficiencia gubernamental. 



77

El proceso de construcción, consolidación y evaluación o ciclo de políticas 
públicas sobre la base de la planificación constituye un marco de referencia 
que sirve para buscar sentido al flujo de decisiones y procedimientos que for-
man una política pública (Knoepfel, Larrue, & Varone , 2007). Por otro lado, 
y de una manera más específica, esta noción puede ser entendida como un 
dispositivo analítico, intelectualmente construido, para fines de moderación, 
ordenamiento, explicación y prescripción de una política que pertenece al or-
den lógico más que el cronológico (Aguilar, 1993).

Cabe apuntar que la planificación como insumo fundamental para la cons-
trucción de las políticas públicas es habitual en materia de recursos ambien-
tales de uso común a partir de la Declaración de Estocolmo de 1972. En este 
documento el abordaje de la planificación ambiental constituye el punto de 
partida para la construcción de políticas públicas de agua en los diferentes 
países del mundo. El mencionado documento es claro en sostener, en su prin-
cipio 2, que la planificación constituye un instrumento para conciliar el desa-
rrollo y la protección del ambiente, logrando su efectividad en medida que la 
actividad de planificación, administración y control sean confiadas a institu-
ciones nacionales (Naciones Unidas, 1972). 

El aumento vertiginoso de la población en América Latina y el Caribe hace 
pensar según las proyecciones de crecimiento que en el año 2025 compren-
derá los 695 millones de habitantes y los 794 millones en el año 2050 (Comi-
sión Económica para América Latina y el Caribe, 2005). Estas cifras motivan 
a que los Estados intensifiquen la optimización de los recursos de uso común 
y sobre todo del agua. El impacto ambiental generado por la presión que se 
ejerce sobre los recursos naturales no renovables, como lo son los recursos 
hídricos, conlleva que el ambiente altere su normal funcionamiento. Si bien 
es cierto que los países que componen América Latina y el Caribe han encau-
sado procesos encaminados a revertir esta situación, los diferentes actores 
que conforman la sociedad también deben contribuir a atenuar los efectos del 
agotamiento de los recursos hídricos. 

En materia de agua es importante destacar que la planificación 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 permitiría promover la erradicación de la po-
breza, la igualdad de género, el desarrollo económico, entre otros; es decir 
permitiría que los diferentes  sectores de la sociedad sufran  un impacto y 
sean afectados por las decisiones de políticas relativas al agua. El agua consti-
tuye una primera condición para el desarrollo económico y social de los indivi-
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duos y de las familias, como para las localidades en las cuales radican (OCDE, 
2012). De ahí que una de las dimensiones para que la política de agua sea 
efectiva y eficiente, y que responda a su dimensión territorial, haga referencia 
a la adopción de un enfoque individualizado y territorializado que contemple 
especificidades locales en los procesos de planeación y toma de decisiones, ya 
que los resultados de las políticas públicas dependen en gran medida de este 
(OCDE, 2012).

Todo indica que el punto de partida para iniciar con una agenda programá-
tica de planificación relativa al agua debería tomar en cuenta el concepto de 
“desarrollo sostenible”, y sus tres dimensiones (UNESCO, 2016). La primera 
dimensión hace referencia a la pobreza, ya que el agua como elemento vital no 
posee el alcance deseado lo que genera insatisfacción por la  falta de cobertu-
ra, cerca de 1.200 millones de personas viven en áreas donde el agua escasea 
físicamente (UNESCO, 2016), los individuos que se encuentran en situación 
de pobreza poseen un acceso limitado al agua por diferentes situaciones, no 
solo de presiones económicas, sino también de presiones sociopolíticas, am-
bientales, de gobernanza, así como de infraestructuras débiles. De ahí la im-
portancia de subsanar este desequilibrio social, por esto   la erradicación de la 
pobreza es uno de los puntos centrales de los Objetivos de Desarrollo del Mi-
lenio. Frente a ello, empieza a incorporarse la idea de la gestión integrada de 
los recursos hídricos como una forma para llegar a una eficiencia económica, 
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 la asignación apropiada de recursos hídricos así como de sus servicios, ge-
nerando una sociedad estable con miras a disminuir las tensiones o conflictos 
que se podrían suscitar por la falta de este recurso.

Un segundo elemento para la elaboración de las políticas públicas hídri-
cas hace referencia al desarrollo económico, y es que en el campo del agua 
la cantidad y la calidad son cuestiones fundamentales por su íntima relación 
con las diferentes actividades económicas de la sociedad. Para ello los Esta-
dos deberán enfocar sus esfuerzos hacia la inversión de infraestructuras que 
minimicen el riesgo de escasez del agua, así como en la gestión eficiente de los 
desastres relacionados con los recursos hídricos; una adecuada política hídri-
ca por lo tanto deberá considerar esta dimensión para contribuir a la mejora 
significativa de su gestión (UNESCO, 2016). Finalmente, la tercera dimensión 
se refiere a los ecosistemas y a su protección, ya que de ellos derivarán recur-
sos y servicios hídricos que beneficien o afecten a la sociedad, y para ello el 
control es un elemento fundamental. 
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Con el control se podrá prevenir las inundaciones, reabastecer de agua al 
subsuelo, estabilizar las orillas de ríos, proteger de la erosión, purificar el agua, 
conservar la biodiversidad, entre otros. La protección de los ecosistemas den-
tro de la estructura de una política de agua deberá precautelar la disminución 
drástica del caudal hídrico que genera un impacto económico y ambiental que 
pone en riesgo la integridad del derecho humano al agua y al saneamiento.  

El equilibrio es importante, nótese que en ciertas ocasiones las diferentes 
inversiones en materia de agua destinadas a la construcción de infraestructu-
ras hídricas generan un impacto ambiental importante, causando pérdidas de 
biodiversidad y degradación de los servicios del ecosistema. Este equilibrio 
debe darse cuando exista una colaboración pertinente entre infraestructu-
ras construidas y la prestación de las mismas (UNESCO, 2016).  Las políticas 
públicas deben mirar con preocupación cómo desde 1970 se ha producido 
una disminución de 30% en el Estado de salud de la biodiversidad. Una de las 
causas que ha contribuido a esta degradación son los malos enfoques en la 
gestión de los recursos hídricos (UNESCO, 2016).

Como quiera que esto sea, el contexto mundial nos invita a pensar y a 
construir nuevos modelos sostenibles aplicando sistemas de planificación 
estratégica, políticas, gestión, gobernanza, institucionalización y estructu-
ras normativas integrales en materia de agua. El enfoque que se plantea es 
la construcción de un sistema social de reciclado, en el cual el agua que es 
consumida en las ciudades y actividades comerciales bajo constante utiliza-
ción de agentes patógenos y sustancias químicas que empeoran la calidad de 
la misma, pueda ser transformada y reutilizada en diversos campos como en 
la agricultura, en donde la sobreexplotación agrícola ocasiona la utilización 
abundante de agua dulce, la utilización de fertilizantes, minerales, pesticidas, 
entre otros agentes que aportan a la degradación y a la contaminación 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 
práctica constante sea insostenible a largo plazo. 

Cuando se hace referencia a una sociedad del reciclado, los sistemas estra-
tégicos de planificación y de articulación de las políticas del agua y ambiente, 
en armonía con los diferentes elementos mencionados para materializar un 
modelo circular o sustentable (gestión, gobernanza, institucionalización y es-
tructuras normativas integrales) trabajan bajo la consigna de que el agua se 
puede utilizar en la ciudad y reutilizar en la agricultura, es decir que el agua 
que antes se vertía en el río ahora es tratada, los contaminantes o agentes 
nocivos son eliminados, la incursión del riego por goteo para lograr efectivi-
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dad en la agricultura y el agua dulce liberada por la agricultura se pueden usar 
en la ciudad o inclusive pueden aumentar los caudales ecológicos (Winpenny, 
Heinz, & Oshima, 2013). 

Bajo esta perspectiva, la planificación estratégica del agua debe trabajarse 
como antesala a la formulación de políticas en la materia, al identificar los be-
neficios de la reutilización del agua. Esta planificación debe incluir a los dife-
rentes niveles de gobierno para el fortalecimiento de una planificación urbana 
que integre el modelo de la reutilización a la planificación y política nacional, 
en el marco de una gestión integral de los recursos hídricos (Winpenny, Heinz, 
& Oshima, 2013).



81



82

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



83

II
El Derecho
Humano al 
Agua desde un 
enfoque de la 
Teoría
Democrática

83



84

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



85

II
El Derecho Humano al Agua desde un 

enfoque de la Teoría Democrática

La construcción jurídica contemporánea posee una característica novedo-
sa: en materia de derechos fundamentales, derecho constitucional, adminis-
trativo, ambiental y, ahora, respecto a recursos hídricos, el carácter dúctil y 
garantista del derecho se ha hecho presente, precisamente para fortalecer las 
libertades y los derechos de los individuos. En ese marco la transformación de 
la teoría democrática 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 democráticos ecológicos. Se trata de una invitación a reconceptualizar 
el rol tradicional del Estado que busca la consolidación y la integración de los 
derechos individuales y colectivos dejando a la vista la relación entre socie-
dad y Naturaleza. 

La relación entre sociedad y Naturaleza ha dado lugar a múltiples formas 
de apreciar un modelo democrático; de ahí, que un concepto base de la teoría 
política tradicional liberal y republicana la ciudadanía requiera también una 
adaptación. Su estructura tradicional necesitará ductilidad y readaptación en 
términos de ciudadanía ecológica. Ciudadanía ecológica es una construcción 
teórica que incorpora el diálogo de diferentes tradiciones y saberes ancestra-
les respecto el ambiente. 

La esquematización de un nuevo sistema institucional que responda a nue-
vos requerimientos sociales constituye la regla por la cual el quehacer jurídico 
empieza a desenvolverse; ejemplo de ello es el caso ecuatoriano que en su es-
tructura constitucional confirió el rango de sujeto de derechos a la Naturaleza 
y reconoció el derecho al agua como un derecho fundamental. La aceptación 
de principios de corte ambiental en el ordenamiento jurídico ecuatoriano ha 
permitido la influencia del constitucionalismo ecológico, 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 jurí-
dica interna del derecho humano al agua y al saneamiento debió adaptarse a 
un esquema que privilegia su protección y uso sostenible. Por último, la idea 
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de la reutilización como elemento integrador del derecho humano al agua y al 
saneamiento complementa su clásica visión. 

En este contexto es posible articular la política pública y la planificación 
como actividades fundamentales para la gestión integral de los recursos hí-
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 desempeñar es crucial. Por consi-
guiente, su institucionalización, su regulación, su distribución y su utilización 
requieren ser estructurados de manera jurídica. 

De acuerdo a la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación 
y la Agricultura (FAO), el 70% del uso mundial del agua está destinado a la pro-
ducción de alimentos y al procesado de insumos agrícolas, lo que trae como 
consecuencia el incremento del precio de estos cuando las lluvias son insufi-
cientes (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013). Esta falta de recursos hídricos ha 
generado la necesidad de utilizar sistemas que privilegien la reutilización o re-
ciclado de las aguas residuales domésticas. Los estándares de calidad juegan 
un rol importante y se transforman en cuestiones de salud pública al requerir 
la vigilancia del Estado (FAO). Además, la idea de la reutilización de las aguas 
constituye un componente importante para lograr la gestión integral de los 
recursos hídricos optimizando el ciclo hídrico del uso del agua en todas sus 
formas. Esta cuestión fue materia de análisis en la Cumbre Mundial sobre De-
sarrollo Sostenible en el año 2002 en la que se invitó a los países a desarrollar 
un sistema de gestión integral que permite incorporar cambios necesarios en 
las estructuras e instituciones tradicionales a nivel de asignación de recursos 
hídricos, financiamiento, levantamiento de políticas públicas integrales en 
materia hídrica y en los marcos normativos específicos. Es decir, un nuevo en-
foque holístico ha de velar por una adecuada evaluación de las necesidades 
hídricas. 

Desde esta línea, el derecho humano al agua y al saneamiento se presenta 
como una novedosa tutela en beneficio de la sociedad y del medio ambiente, 
su estructura jurídica ha permitido que esté sustentada por una progresividad 
constante. El desarrollo sostenible es un principio abordado por la Comisión 
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 reutilización un instrumento necesario para 
garantizar la disponibilidad de los recursos hídricos. 
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La incorporación de la reutilización del agua como un componente funda-
mental del derecho humano al agua y al saneamiento ha sufrido una larga evo-
lución en su concepción. Ya desde la Conferencia de las Naciones Unidas sobre 
el Agua en Mar del Plata en el año de 1977, los países miembros plantearon 
la necesidad de realizar evaluaciones de sus recursos hídricos para, de esta 
manera, implementar una serie de mecanismos de planificación que busquen 
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 Dublín cuyos aspectos cen-
trales se refirieron a los problemas de escasez y uso abusivo del agua dulce 
para el desarrollo sostenible, la protección del ambiente, el desarrollo de la 
industria y, desde luego, la seguridad alimentaria. El enfoque y el giro que esta 
declaración propone es lograr un adecuado aprovechamiento y gestión de los 
recursos hídricos. 

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, 
celebrada en la ciudad de Río de Janeiro en el año de 1992, permite la arti-
culación de la gestión del agua mediante dos documentos claves: el primer 
documento, la Declaración de Río, incorpora cuestiones relativas al derecho 
a la vida sustentable y productiva para lograr la armonía con la Naturaleza, 
plantea la necesidad de un sistema de políticas ambientales y de responsabi-
lidad como instrumentos que desarrollen el campo jurisdiccional en materia 
de daños ambientales.  La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente y Desarrollo, además, deja sentado la importancia del desarrollo equita-
tivo de las presentes y las futuras generaciones, los principios de cooperación, 
solidaridad, conservación y la protección de la integridad de los ecosistemas 
terrestres. Así, la estructura de la Declaración de Río, invita a los Estados para 
que implementen una visión amigable con el ambiente, necesaria para conso-
lidar el cambio de paradigma que catapulte a la humanidad a un nuevo sistema 
económico 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 protección y gestión sostenible de los diferen-
tes ecosistemas. La preocupación central de esta agenda es plantear los de-
safíos que la humanidad deberá afrontar en el siglo XXI. Esto se trata de un 
documento que concentra diferentes compromisos políticos en materia de 
desarrollo y de protección del ambiente. Es importante resaltar que el agua 
recibe especial atención al dedicar su capítulo 18  a la “Protección de la cali-
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dad y el suministro de los recursos de agua dulce: aplicación de criterios in-
tegrados para el aprovechamiento, ordenación y uso de los recursos de agua 
dulce”; el principio 21, es claro en determinar que la reutilización del agua es 
una práctica de racionalización y de conservación de recursos hídricos, lo que 
da la posibilidad de equilibrar y regular la oferta y la demanda de recursos 
hídricos (ONU, 1992).

En este marco, y por la importancia de este planteamiento, la Organización 
de las Naciones Unidas, por intermedio de su Asamblea General mediante la 
resolución A/RES/47/193, del 22 de diciembre de 1993, declaró el 22 de 
marzo como el Día Mundial del Agua. Este primer paso abre la puerta a una 
nueva visión sobre la gestión del agua y la importancia del logro y la consecu-
ción del desarrollo sostenible. Con la Declaración del Milenio de las Naciones 
Unidas del año 2000 existe el reconocimiento de la necesidad de poner fin a 
la explotación insostenible de los recursos hídricos. La solución planteada es 
fijar estrategias de ordenación de los recursos que deberán estar en el marco 
de una correcta planificación regional, nacional y local (ONU, 2000, pp. 1-10).  
La meta 10 de la Declaración del Milenio es clara en expresar la necesidad por 
garantizar la sostenibilidad del ambiente. El objetivo principal que debió lo-
grarse en el año 2015 consistía en reducir a la mitad el número de personas 
que no tienen el acceso al agua potable y a los servicios básicos de saneamien-
to.

En este sentido, y a fin de contrastar los avances en la materia según el 
Informe de Cumplimiento de Objetivos de Desarrollo del Milenio del año 2015, en 
todo el mundo 147 países han cumplido con la meta del acceso a una fuente 
de agua potable, 95 países han alcanzado la meta del saneamiento y 77 países 
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 en evidencia con la organización de servicios públicos específicos, 
cuando se hace referencia a la reutilización del agua no sucede lo mismo, esta 
actividad aún no cuenta con la claridad suficiente para delimitar sus avances. 

Así, para lograr el cumplimiento de este objetivo, la Organización de las 
Naciones Unidas evalúa los avances acerca del acceso al agua potable y el sa-
neamiento, asociándolo directamente con la conservación medioambiental, el 
bienestar humano y el acceso a la alimentación, que dependen necesariamen-
te de la calidad y cantidad mínima 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 reutilización. Este singular ser-
vicio se presenta como una alternativa interesante y viable para atender las 
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necesidades hídricas futuras sin que exista un impacto o un daño medioam-
biental. La alimentación está ligada no solo al agua potable que será destinada 
para el consumo humano, sino que también se refiere al agua que será desti-
nada al riego de los productos que garanticen la alimentación (ONU, 2004).  
Desde este planteamiento la noción de sostenibilidad del agua está vinculada 
a la alimentación bajo el marco de la reutilización o idea de ahorro del agua. 
Esta relación también se vincula estrechamente con el ámbito de la pobreza 
que influye directamente en el incremento de la contaminación de los ríos por 
el desordenado crecimiento poblacional.

2.1. La teoría democrática contemporánea como punto de 
partida

La democracia como forma de gobierno constituye uno de los conceptos 
más estudiados por la ciencia política. De este énfasis se desprenden diferen-
tes preocupaciones que atañen a la convivencia pacífica de los individuos. El 
nacimiento de la democracia se encuentra marcada por el devenir histórico y 
político de la humanidad. La democracia al ser un concepto que se encuentra 
en construcción y adaptación constante, ha generado novedosas alternativas 
para y desarrollar una estructura que se encuentre a tono con las necesidades 
de la sociedad actual. 

Haciendo un análisis histórico, el concepto democracia ha evolucionado 
desde la polis hasta formas más complejas de organización con el Estado mo-
derno. El mundo griego es considerado como el epicentro del conocimiento 
occidental. Sus aportes filosóficos, culturales y políticos 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 
conformación de asambleas ciudadanas en las ciudades Estado, que por sus 
dimensiones permitía que la totalidad o la gran mayoría de sus habitantes 
compartan y participen en la toma de decisiones hasta sistemas democráticos 
que fomentan la participación y deliberación ciudadana en el momento de la 
formación de la voluntad estatal en la época actual. 

Aristóteles, siguiendo a Heródoto y a Platón, planteó tres formas puras 
de gobierno: la monarquía, la aristocracia y la democracia. Esta última hace 
referencia al gobierno del pueblo, de ahí su voz latina demoKratia que parte 
de dos voces griegas pueblo y gobierno. Desde este enfoque, Aristóteles en-
tendía que un gobierno sujeto a la democracia reconoce la libertad e igualdad, 
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permitiendo que cada uno viva como quiera y que todos tengan lo mismo con 
independencia de sus merecimientos (Aristóteles, 1988, p. 15). 

La evolución por la cual ha tenido que atravesar el concepto de democracia 
ha permitido el abordaje progresivo de diferentes aspectos formales, econó-
micos, sociales y jurídicos, creando escenarios y puntos de tensión entre la 
libertad y la igualdad. Si nos situamos en el debate moderno debemos hacer 
referencia a elementos republicanos liberales y democráticos que han permi-
tido elaborar instituciones políticas, cada una con sus variantes correspon-
dientes. Todo este cúmulo de discusiones y tradiciones teóricas ha llevado a 
un estudio histórico de la democracia contemporánea, enriqueciéndola y ali-
mentándola con debates sobre lo que debe constituir su ideal presente. 

De acuerdo con Dahl (1992), la democracia moderna parte de elementos 
que encontramos en el republicanismo clásico italiano de la Edad Media, en 
las variantes filosóficas del Renacimiento, en los movimientos revolucionarios 
liberales, en el sistema de gobierno representativo del siglo XVIII y en el pen-
samiento clásico griego (Dahl, 1992). Sea como fuere, el eje de la discusión 
contemporánea respecto a la democracia radica en resolver los problemas 
políticos que nacen de los diferentes modelos que han sido adoptados por las 
sociedades; de ahí que la reflexión y el centro de atención se refiera a la de-
mocracia liberal, a la democracia participativa, a la democracia deliberativa y a 
la democracia radical. Todos estos modelos por sus especiales connotaciones 
forman parte de la discusión contemporánea de la democracia. 

2.1.1. Democracia liberal

Los diferentes modelos y 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 históricos 
específicos 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, transformándolo en un ente que garantiza 
la división 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 tránsito a la modernidad política durante 
el siglo XVIII se refirió a la democracia representativa en oposición a la de-
mocracia directa. El sistema representativo se configuró como un sistema 
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novedoso que, a diferencia de la democracia directa, permitía 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 democrática, sostuvieron que, ante los excesos y las desviaciones de la 
democracia directa, era necesario encontrar alternativas para garantizar que 
el Estado no absorba todos los poderes públicos en desmedro de los derechos 
individuales. 

La elección de representantes de la sociedad entraña una frecuente y 
fuerte preocupación; en muchos casos, inclusive, genera incertidumbre. Ese 
sentimiento está ligado a los mecanismos de elección que permiten escoger 
a los representantes de la ciudadanía. 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 opinión pública 
mediante la deliberación parlamentaria fortalezca la capacidad de discutir y 
discernir los asuntos públicos para tomar y adoptar las mejores decisiones en 
favor del interés común (Madison, [E.O. 1788]. 1994).

La democracia liberal no solo propone encontrar un sistema representa-
tivo diferente a la democracia directa. La incorporación de elementos repub-
licanos sobre la división de poderes, genera una nueva modalidad para con-
struir una voluntad popular que permita guiar al pueblo. Es interesante anotar 
que Montesquieu plantea que el modelo de gobierno que concentra el poder 
en un solo órgano deriva fácilmente en el abuso o en actividades despóticas 
en desmedro del pueblo. Por ello, a decir de Elena García Guitián, el plant-
eamiento de Montesquieu toma los elementos tradicionales de La República y 
busca un modelo que integre sus elementos y los complemente con el liberal-
ismo de inspiración inglesa (García-Guitián, 1998). 

El republicanismo clásico, ya sea en los planteamientos de Aristóteles o en 
los de Cicerón, centró sus reflexiones en cómo 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 armonía. Para el liberalismo del siglo XVIII los 
arreglos institucionales permitían la división de poderes, el equilibrio y el con-
trol mutuo de los mismos; por lo tanto, constituía la mejor forma de contro-
lar el poder y garantizar la protección de los derechos de los individuos. Esta 
separación necesaria, que comprende el grueso de la propuesta de Montes-
quieu, contribuyó 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 equilibrándose mutuamente. 



92

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

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 político 
filosófico influirá decisivamente en el modelo constitucional norteamericano, 
en el cual el poder se encuentra dividido horizontalmente en ejecutivo, legis-
lativo y 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 públicos. 

Sin embargo, en la estructura de la separación de poderes la actividad que 
desarrollan los legisladores, los jueces o el gobierno, no está sujeta única-
mente a su sola voluntad o designio; al contrario, de acuerdo con la estructura 
y organización democrática liberal, esta voluntad discrecional se encuentra 
limitada además de la división de poderes detallada en la Constitución, por 
el respeto a los derechos individuales, el sometimiento a la ley y el respeto a 
las libertades de los individuos. De ahí que uno de los estándares del modelo 
republicano y liberal haga referencia al control del poder mediante el recono-
cimiento del principio de legalidad.

El modelo liberal concibió un mecanismo para limitar aún más el poder 
que deriva del legislativo, al permitir que los derechos políticos puedan ser 
activados por los ciudadanos cuando el poder ponga en riesgo sus dere-
chos. Bajo este contexto, la perspectiva de Locke (1996) ahonda aún más 
el discurso y la influencia liberal en el sistema democrático 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 y libertades de 
los individuos (Locke, [E.O. 1689].  1996). 

Dentro de este contexto, la república organizada bajo el modelo de 
democracia liberal reconoce el derecho de expresión, de asociación y de 
reunión como fundamentales para que el pueblo pueda participar y para que 
pueda hacer efectivo sus derechos, limitando así los abusos que se llegaran 
a cometer por la autoridad pública. Este modelo que incorpora elementos 
republicanos y liberales consolida el diseño de instituciones políticas liberales 
desde una perspectiva democrática. La voluntad popular encontrará en la 
delegación hacia el poder de los representantes un sistema complejo, de ahí 
la necesidad de incorporar incentivos y restricciones para que las decisiones 
que adopten los representantes de la ciudadanía se tomen de la manera que 
más favorezca al interés común y que esta se encuentre supeditada a aquellos 
mecanismos de control y de contrapesos. 
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A pesar de que en un primer momento la democracia liberal se insertó en 
el modelo republicano, reconocía y se inclinaba hacia un sector privilegiado de 
la ciudadanía. El avance de la sociedad, sin embargo, reconoció la capacidad 
de los ciudadanos para involucrarse en la vida política haciendo efectivo el 
control del poder político. Este tránsito necesario hacia un reconocimiento 
generalizado para la participación amplia de la ciudadanía encuentra asidero 
principalmente en los siglos XIX y XX, lo cual motiva la incorporación de nuevos 
elementos democráticos, como el voto universal. Uno de los promotores y 
defensores de este reconocimiento será John Stuart Mill quien considera que 
sin el reconocimiento de esta forma de votación, el interés de los excluidos 
siempre sería desconocido; por lo tanto, la promoción del ejercicio vivo de los 
derechos y libertades políticas permitirá al individuo desarrollar ampliamente 
su faceta moral y virtud cívica, dos cuestiones fundamentales que se podrán 
evidenciar en las discusiones legislativas en búsqueda de la vigilancia y 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, 
será el legislativo el cual cumpla una función de control y vigilancia: será un 
verdadero órgano de opiniones en el cual cada individuo del país deje escuchar 
su voz (Mill, 1985). 

El sistema democrático, no obstante, evoluciona: la idea de la voluntad 
popular transita desde una visión que reconoce la idea del bien común, como 
su máxima expresión democrática, a una visión que privilegia la voluntad de 
las mayorías. Dahl, al respecto, considera que los conflictos y las luchas que se 
llevan a cabo en el campo político resultan normales y sobre todo beneficiosas 
al enriquecer un debate social y que, por lo mismo, la idea que trataba de 
respaldar el bien común se volvió difícil de sustentar. La deliberación es el 
sinónimo de las transformaciones políticas que asume la sociedad en un 
escenario contemporáneo (Dahl, 1993, pp. 42-48).

En este orden de ideas el bien común resulta de difícil aplicación, cobrando 
mayor relevancia el reconocimiento de diferentes partidos políticos y la 
aplicación del principio del respeto de las mayorías dentro del contexto de 
la democracia liberal. Ante este modelo, en el campo político se desarrollan 
esquemas de negociación legislativa por intermedio de sus partidos políticos, 
para que de esta manera se solvente y cumpla el principio de las mayorías. Así, 
el sometimiento a esta voluntad mayoritaria hará referencia y se aproximará 
a la idea de libertad como eje del fundamental de la democracia moderna 
al hacer libres al mayor número de hombres por la necesaria influencia en 
la formación de la voluntad del Estado. La democracia, en este contexto, es 
posible cuando los individuos conforman organizaciones y partidos políticos 
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definiendo su línea ideológica y la conexión necesaria entre el individuo y el 
Estado, resaltando que el individuo aislado carece por completo de influencia 
política (Kelsen, Esencia y valor de la democracia, 1977). Solo mediante la 
agrupación en la forma de partidos es posible la construcción de un estado 
democrático y 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 omnímodo y absoluto. Al contrario, bajo el estándar 
de pesos y contrapesos reflejado en la división de poderes, el Estado 
de Derecho, el respeto a las libertades ciudadanas y al pluralismo de la 
sociedad contemporánea, estará limitado mediante la voluntad mayoritaria. 
El reconocimiento e incorporación de nuevos elementos democratizadores 
como la participación ciudadana en la formación y luego en la decisión de los 
entes gubernamentales o el reconocimiento de diversos grupos sociales que 
históricamente fueron invisibilizados del debate y construcción política son 
esenciales para articular un sistema democrático incluyente.

El argumento planteado y sostenido en su momento por Tocqueville (1963 
ed. original) cobra sentido en el modelo democrático 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 número 
de personas, es requisito indispensable el reconocimiento de las asociaciones, 
esto sumado a la actividad política complementaria de los gobiernos 
democráticos locales (Tocqueville, 1963). Mediante el reconocimiento de la 
participación ciudadana o instancias participativas, la acción política cobra la 
fuerza necesaria para satisfacer los intereses de la mayoría del pueblo. 

Democratizar la democracia parece una necesidad en la coyuntura 
contemporánea, y en gran medida es un fruto de las deficiencias encontradas 
en los diferentes modelos experimentales. Los procesos democráticos 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 afín 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 participación y deliberación pública (Santos, 2004). En 
materia de participación, los sistemas democráticos requieren que los entes 
gubernamentales fortalezcan las ya existentes estructuras democráticas 
mediante la revalorización de las experiencias locales evitando la influencia 
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externa, la cual puede resultar nefasta para la subsistencia de metodologías 
tradicionales de participación y deliberación. En el caso ecuatoriano, es 
necesario el fortalecimiento de las experiencias que nacen del carácter 
pluricultural de los pueblos y nacionalidades indígenas, las cuales adoptan 
esquemas democráticos inclusivos en diversos campos especialmente en lo 
relativo a la gestión del agua comunitaria. 

El reajuste de las diversas formas de interacción política requiere la 
adopción de una nueva metodología que propenda a la profundización y la 
democratización de la democracia. Según el criterio de Anthony Giddens, los 
sistemas democráticos liberales requieren acercar lo político a los individuos 
fruto del incesante progreso tecnológico que transforman la vida de los 
individuos sumergiéndolos cada vez más en un sistema globalizado (Giddens, 
1999, p. 82). Así, la conciencia social y política de los seres humanos asume una 
perspectiva en la cual las capacidades de los individuos les permiten construir 
nuevas y más 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 sistemático es 
una consecuencia de la evolución de los sistemas democráticos generando 
entornos propicios para hacer más participativa la democracia representativa. 
Giddens considera que el empoderamiento sistemático 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 consecución del bienestar colectivo, de la solidaridad, de la igualdad y 
de la inclusión (Giddens, 1999), todo con el objetivo de prevenir actos de 
corrupción, ineficacia institucional y decisiones al margen de las verdaderas 
realidades sociales. 

Una muestra de este proceso encaminado a la democratización de la 
democracia se puede evidenciar en el caso ecuatoriano al potenciar desde el 
texto constitucional la participación ciudadana como un elemento de lo que 
se ha denominado contraloría social. Son las comunidades, los pueblos y las 
nacionalidades, como titulares de los derechos, los y las que están llamados, 
en el marco de un modelo democrático, a participar en la correspondiente 
gestión pública. Los ejes para que se pueda hablar de este modelo democrático 
adaptado a la realidad ecuatoriana parten de los principios de igualdad y no 
discriminación en el ejercicio de los derechos económicos, sociales, culturales, 
civiles, políticos y ambientales. 

En este escenario, los procesos de planificación como un complemento a 
un modelo democrático integral asumen un reto importante, pues a través de 
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instancias de participación es posible generar un desarrollo equilibrado en 
la sociedad. De esta manera el proceso encaminado al fortalecimiento de la 
gestión pública debe estar enmarcado en la deliberación y participación, en la 
construcción de políticas públicas, presupuestos participativos, formulación, 
ejecución, seguimiento y evaluación de los Planes de Desarrollo y de 
Ordenamiento Territorial que busquen una adecuada inversión pública. 

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. Así, 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 solución efectiva a la apatía de la ciudadanía planteando una 
metodología que potencia la incorporación de diversos sectores sociales en 
el quehacer público (Held, 2001). Esta innovación, además de participar en la 
formación de la voluntad estatal, contribuiría a la consecución de un control 
ciudadano complementario al clásico control de pesos y contrapesos. 

Las posiciones respecto a este reconocimiento consideran pertinente que 
los partidos políticos acojan este sistema como una forma para lograr que las 
instituciones tengan una conexión continua con la ciudadanía, garantizando 
las decisiones políticas de los ciudadanos en varios ámbitos 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 cívico, 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 deliberación. La democracia entendida de esta mane-
ra invita a la construcción de espacios asociativos; es decir, verdaderos puntos 
de conexión entre sociedad y Estado. Se habla, inclusive, de que esto puede 
ser complementado con elementos reconocidos por el gobierno abierto como 
las instancias de rendición de cuentas o la transparencia con la cual actúan los 
agentes públicos (Pateman, 1970). 

La expresión democracia deliberativa resulta ser una concepción que in-
corpora nuevas temáticas de debate, por ello propone una alternativa a la 
clásica visión liberal y elitista de la democracia. La tesis deliberativa postula 
una nueva forma de interacción, rescata los espacios de participación como la 
incorporación de escenarios democráticos directos, foros, asambleas, entre 



97

otros; es decir, que por medio de estos mecanismos existe la posibilidad de 
acercar al ciudadano al debate público, abordando y deliberando situaciones 
o aspectos que le son relevantes. La idea de institucionalizar estos espacios 
estará reflejada en una aspiración social, pues el razonamiento práctico 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 consolidación y puesta en práctica aún resulta insuficiente 
frente a los 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 con la idea de participación ciudadana, respecto y reivindicación 
del espacio y de la opinión pública. Así, Habermas, claro representante de esta 
línea democrática, propondrá una reconstrucción de la teoría democrática li-
beral bajo el fortalecimiento del discurso en el marco de la situación ideal del 
diálogo. La propuesta deliberativa gira en torno a la idea de la consolidación 
de los diferentes derechos políticos y de aquellos elementos centrales de la 
democracia liberal por medio del espacio público y la libertad de expresión, 
cuestiones que se encuentran presentes en el liberalismo, pero que, sin em-
bargo, no han sido abordados con la seriedad del caso, centrando la atención 
en otros aspectos (Habermas, 1998).

En este sentido, para los seguidores de la democracia deliberativa, el espa-
cio público o esfera pública surge como una alternativa para fomentar y am-
pliar la participación 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 connotación implícita es pasivo, ignorante o falto de 
juicio (Shumpeter, 1984). El enfoque democrático deliberativo, por el contra-
rio, toma muy en cuenta la esfera pública, situándola como aquel escenario en 
donde los individuos y las agrupaciones sociales trabajan conjuntamente en 
búsqueda de un consenso social normativo, reflejados en procesos abiertos 
de comunicación y deliberación social. 

Resulta de transcendental importancia para el modelo deliberativo que la 
esfera pública adopte una connotación clave para la articulación democrática. 
Por ello, Jean L. Cohen & Andrew Arato (1999) al referirse a este concepto, 
lo consideran como un espacio jurídicamente privado. Los individuos buscan 
persuadirse los unos a los otros por medio de la comunicación o diálogo racio-
nal; sin embargo, para que nos situemos en un escenario equilibrado la esfera 
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pública debe estar a salvo de las deformaciones económicas, políticas y socia-
les, cuestiones que pueden poner en riesgo la autonomía individual (Arato & 
Cohen, 1999).

Actualmente la ciudadanía 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 político y el Estado (Tou-
raine, 2015). Por lo tanto, un sistema democrático que adopte una línea par-
ticipativa y deliberativa debe ser siempre social, solo así es posible que los 
derechos fundamentales que son defendidos sean concretizados. Desde el 
antiguo régimen francés que dio forma al espíritu democrático y luego con el 
reconocimiento de los derechos sociales por efecto directo del movimiento 
obrero, el esquema participativo y deliberativo busca su reivindicación y, para 
ello, la democracia requiere adaptarse a nuevos enfoques, los que exige la so-
ciedad globalizada.   

La renovación 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 razón deliberativa, concepto analizado 
por John Rawls (1995) para quien es necesario edificar un modelo democrá-
tico sobre dos pilares: el primero, referido al principio de legitimidad política, 
que reconozca y justifique la construcción del poder político en el marco de 
la discusión pública racional y libre, es decir, que la legitimidad del poder po-
lítico esté condicionada por un proceso deliberativo que garantice la toma de 
decisiones colectivas; el segundo pilar, que consiste en el desarrollo del espa-
cio público de comunicación, en el seno de la lógica organizativa y operacional 
del conjunto de instituciones que conforman la estructura burocrática estatal 
(Rawls, 1995).

Por su lado, conforme a la lógica propuesta por Jürgen Habermas en su 
obra Facticidad y Validez, la consolidación del modelo de democracia liberal, 
que debe ser construido desde el espacio público y la opinión pública, con-
llevará la creación de un proceso democrático activo o de acción, así como 
la instrumentalización de los derechos, la consolidación de las instituciones 
democráticas y el fortalecimiento del espacio público. La esfera de opinión 
pública se refleja en un modelo que permite conectar los derechos con la so-
beranía popular. Habermas (1998) ahonda más en su propuesta al decir que 
“el principio democrático se debe al entrelazamiento del principio de discurso 
con la forma jurídica de los derechos reconocidos y de las instituciones y pro-
cedimientos de la democracia” (Habermas, 1998, p. 187).
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En este sentido la versión participativa y deliberativa encuentran un pun-
to de conexión. La autodeterminación de los ciudadanos queda instituciona-
lizada como un requisito eficaz y fundamental para lograr la formación de la 
opinión, destacando varias formas de participación ciudadana. En este orden 
de ideas, el equilibrio de la relación comunicativa entre los diferentes actores 
sociales es fundamental para lograr el uso de la racionalidad como elemento 
integrador de la comunicación y lograr la integración social (Cárcova, 2012).

Con el modelo deliberativo, el lenguaje adquiere una significación y re-
levancia importante, pues puede servir para engañar; es decir, como un ele-
mento de manipulación de masas. Sin embargo, señala ciertas características 
indispensables para lograr una situación ideal de diálogo que son: comprensi-
bilidad, veracidad, rectitud y valor ilocutivo o fuerza en la oración que se dice. 
Por lo tanto, con la aplicación de estos elementos nace lo que, a decir de Ha-
bermas, se denomina el principio del discurso; si esto es así, los interlocutores 
gozarían de igualdad y libertad de coacciones externas. En este sentido, cuan-
do exista una situación en donde se pueda evidenciar la incomunicación serán 
los propios interlocutores quienes deban emplear una situación ideal del diá-
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 
interacción lingüística permitirá subyugar una posición determinada. 

Todas estas alternativas y situaciones que derivan del modelo deliberativo 
constatan que no es un modelo que se preocupa únicamente de las deman-
das que derivan de la sociedad, sino que, al contrario, su preocupación dis-
curre por la discusión transformadora entre los gobernantes y gobernados, 
así 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 
situación ideal del diálogo (Gutmann, 2004).

Los elementos señalados por la democracia participativa y 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-
ción de la gobernabilidad de las sociedades contemporáneas. El intento por 
identificar nuevos modelos que dinamicen la estructura democrática permite 
consolidar un elemento de conexión y de materialización del consenso, que se 
refleja en el derecho como una herramienta que contribuye a la formación de 
consensos normativos derivados de la deliberación ciudadana y de la interac-
ción intersubjetiva.



100

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

El abordaje que nos plantea la democracia participativa y deliberativa debe 
fomentar la situación ideal del diálogo y el reconocimiento del principio de de-
mocracia supeditado a la unanimidad o consenso que desplaza a la idea de la 
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-
cuentra complementado con una teoría del discurso, moral, derecho y político 
(Habermas, 1998). El propio Habermas considera que el sistema de derechos 
discursivamente concertado, democráticamente aprobado y legalmente con-
cretado concilia la tensión entre el sector público y el sector privado sobre la 
base de la acción comunicativa y deliberativa. 

En este punto, la posibilidad de ingresar en un modelo deliberativo inte-
gral y holístico conlleva fundamentar la legitimación democrática a partir del 
tratamiento racional y replanteando las teorías democráticas convencionales, 
generando un escape necesario de sus lagunas o vacíos. Este replanteamien-
to identifica elementos tanto de la concepción liberal como de la republicana 
comunitarista. 

La capacidad que posee la sociedad para readaptarse a estos modelos de-
mocráticos nos invita a pensar que el enfoque sistémico planteado por Lu-
hmann (1998) encuentra asidero en la teoría política (Cárcova, 2012). Los 
sistemas y subsistemas son inherentes a la sociedad diferenciada en diversos 
órdenes; por lo tanto, si esto es así, Habermas concibe que el Estado debe 
ejercer una actividad central en la sociedad. Consiste esta en mantener su 
neutralidad frente a un cúmulo de aspectos diferenciadores, como los aspec-
tos culturales, sociales, religiosos, políticos, económicos y jurídicos. Encontrar 
una nueva dinámica al proceso de construcción democrática, mediante la 
reinterpretación de la actividad discursiva, aplicando un concepto de socie-
dad holística, es la razón de ser de una sociedad contemporánea (Habermas, 
1998).

 El proceso político que adopta una visión deliberativa y participativa re-
quiere un abordaje integral, en el cual la reconceptualización de soberanía po-
pular no sea únicamente un acto de “optar por representantes”. Es necesario 
el trabajo y el fortalecimiento del escenario público y sobre todo del sistema 
político en general en el cual esté inserta la capacidad de la ciudadanía para 
expresarse de manera colectiva y activa en el marco de un modelo de comu-
nicación pública abierta y efectiva que desarrolle continuamente la opinión 
pública como elemento de la deliberación. 
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2.1.3. La Democracia Ecológica como nuevo paradigma de la teo-
ría política

Los sistemas democráticos contemporáneos, como se ve, son dúctiles a las 
nuevas realidades sociales. La globalización jugará un papel preponderante al 
momento de delimitar nuevos puntos de tensión. En el marco de una visión 
ambientalista y de responsabilidad con la Naturaleza surge un elemento que 
debe ser tomado en cuenta por los sistemas democráticos, y que se presenta 
como un desafío que no puede ser dejado al margen: el ambiente. La sociedad 
contemporánea enfrenta una dicotomía: reencauza su rol frente a la Natura-
leza o se inclina por una posición de explotación indiscriminada sobre todos 
los recursos de uso común, 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 y los intereses de grupos sociales 
particulares los ejes para una nueva dinámica en el sistema democrático. La 
ecología es ahora la que moviliza fuerzas que ahondan la discusión sobre la 
existencia misma de los seres humanos y de su entorno natural como sistemas 
naturales complejos (Touraine, 2015). En este marco la ecología y una nacien-
te política verde incidirá directamente en la defensa de los seres naturales, 
ampliando la concepción de libertad y nutriendo a la democracia de una nueva 
vitalidad. 

Frente a este escenario, la Modernidad nos traza nuevas problemáticas 
especialmente en torno al ambiente y a la llamada crisis ecológica, derivada 
de los complejos sistemas sociales. La crisis ecológica plantea varias interro-
gantes algunas vinculadas concretamente al campo de la democracia. En este 
marco surgen preguntas como: ¿en qué medida nuestros modelos democrá-
ticos responden efectiva y eficientemente a las crisis que afrontan los eco-
sistemas y que afectan directamente al bienestar de los ciudadanos tanto en 
el presente como en las generaciones futuras? ¿Es posible vincular la teoría 
política tradicional con elementos que se presentan en las tendencias ecolo-
gistas? ¿El modelo democrático liberal puro puede ser complementado con 
una democracia verde? El punto de partida para elaborar un modelo democrá-
tico que permita dar respuesta a estas preguntas, así como a las exigencias y 
requerimientos de la crisis ecológica global, es reconocer la existencia de una 
democracia verde que vincula el principio de sustentabilidad con una verda-
dera política estatal verde. 
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El momento coyuntural por el cual atraviesa la sociedad sugiere pensar 
que la aplicación de una “política verde” constituye una tercera vía para la 
generación de un modelo democrático deliberativo y ambiental que privile-
gie la democratización de los recursos de uso común como el agua.  Hablar 
de un planteamiento político ambiental faculta incorporar a la estructura del 
discurso político elementos ecológicos; es decir, la Naturaleza adquiere rele-
vancia política discursiva con el fin de lograr la elaboración y consolidación de 
un marco de política pública y normativa que guíe a la sociedad por la senda 
de un objetivo de protección ambiental. El modelo de ecología política posee 
una línea discursiva clara: las sociedades desarrolladas arrastran al mundo al 
desastre ambiental, de ahí que los ecologistas políticos sean escépticos en la 
contribución tecnológica para dar solución a los problemas medio ambienta-
les (Bas, 2014). Este enfoque está condenado, la sociedad requiere respues-
tas contundentes y no temporales. 

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

Una sociedad democrática, fundamentada sobre la base de una política 
verde, sugiere una contribución potente para consolidar la visión ecologista. 
Desde esta perspectiva nace la propuesta de la ciudadanía ambiental que se 
ocupará de los derechos ambientales y al mismo tiempo de la ciudadanía eco-
lógica. La ciudadanía ecológica de acuerdo a Dobson (2005) puede ser cata-
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logada como aquella que se refiere a los deberes que se deben cumplir tanto 
en la esfera pública como en la privada y que representa la incorporación de 
una visión de sostenibilidad por la cual la sociedad debe transitar. La ciuda-
danía ambiental, por otro lado, hace referencia a la inclusión de los derechos 
ambientales en las estructuras constitucionales y como estos se vinculan al 
concepto tradicional de ciudadanía (Dobson, 2005). No se puede decir que 
son conceptos excluyentes, al contrario, son complementarios, pues contri-
buyen a la reflexión sobre los diferentes aspectos que debe incorporar una 
teoría política integral. Dobson (2005) la ha denominado política verde. Con-
siderar que la ciudadanía ecológica puede adquirir la connotación 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 ecológico. 

Este ciudadano ecológico rompería el paradigma tradicional de la teoría 
política, y al estar fundamentado sobre valores y virtudes influenciados por 
el principio de la sostenibilidad, tendría 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 clásica 
política. La aceptación de la gestión integral de los recursos hídricos, la incor-
poración de políticas para la reutilización de las aguas residuales, el fomento 
de actividades industriales ecológicamente sostenibles y la implementación 
de planes para propiciar la generación de energía limpia (Jhon, 1999) son al-
gunas muestras de la influencia ecológica en la sociedad. 

Un modelo democrático verde posee rasgos compartidos con el modelo de-
mocrático deliberativo y participativo propuesto por Habermas. La visión de un 
modelo democrático con una clara influencia ambientalista desecha el mode-
lo democrático liberal puro, en el cual los grupos de interés constituyen uno 
de los componentes fundamentales de la estructura estatal. Por su parte, la 
estructura democrática verde reivindica la participación activa de la sociedad 
en los diferentes escenarios de discusión, generando el espectro y campo de 
políticas vinculadas al ambiente. Su esencia radica en la creencia de que la tie-
rra es finita, proponiendo límites al crecimiento desmedido de la industria.  El 
hombre, al ser parte de un mundo limitado, está regido por principios que lo 
animan a orientar su comportamiento para vivir lo más próximo a la Natura-
leza y al uso sostenible de recursos (Dobson, 1997). Así, un modelo democrá-
tico que privilegie el ambiente partirá de un escenario participativo y delibe-
rativo, pero además mediante el desarrollo de la sostenibilidad este principio 
deberá recoger los diferentes puntos de vista de los actores que componen la 
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estructura social, quienes le darán contenido y sentido al mismo, acoplándolo 
a una realidad y definición pública.

En suma, una democracia ecologista traza un nuevo horizonte que permite 
vincular la ética ambiental con la política tradicional facultando la construc-
ción de un modelo que resalta a la Naturaleza como parte del discurso y de 
la política en el marco de la sostenibilidad y de un modelo de democracia ex-
tendido, deliberativo y participativo. Esto da forma a una nueva dinámica que, 
según Anthony Giddens, se lograría democratizando la democracia; es decir, 
mediante el fortalecimiento de sistemas de distribución de competencias an-
tes que un proceso unidireccional. Lograr un sistema democrático integral 
requiere impulsar la devolución de poder hacia abajo, pero también a la distri-
bución hacía arriba (Giddens, 1993). 

Hablar de una democracia verde que se encuentre a tono con una visión 
de ciudadanía ecológica y que sea tributaria del modelo deliberativo y parti-
cipativo constituye el punto de partida.  La sociedad, al parecer, inicia un trán-
sito necesario que la ha de conducir por la senda de la ciudadanía ecológica 
acuñada por Andrew Dobson (2001). La ciudadanía ecológica es considerada 
como una cuarta fase del proceso de trasformación de la ciudadanía civil, la 
cual en su momento reconoció como elemento central el derecho de propie-
dad, pasando luego a la ciudadanía política cuyo núcleo es el derecho al sufra-
gio, luego la ciudadanía social que elevó a la categoría constitucional a ciertos 
derechos sociales, y finalmente, la ciudadanía ecológica que plantea un nuevo 
paradigma en cuanto a la relación del ser humano con el ambiente  (Dobson, 
2001). De ahí que el elemento que debe ser rescatado para su construcción y 
fortalecimiento es la recuperación de contenidos éticos y valores democráti-
cos en la relación de la comunidad con el ambiente, con una visión de goberna-
bilidad y de protección 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 vías de desarrollo. 
Este desarrollo vertiginoso, juntamente con la masificación de entornos tec-
nológicos más complejos, la exposición de riesgos conocidos - o no - de pro-
ductos químicos agrícolas 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 explotación in-
discriminada de los recursos de uso común. La desproporción en el consumo 
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trae como consecuencia que el efímero progreso de la humanidad pueda ser 
coartado por desastres naturales producidos por el cambio climático. 

Este contexto favorece que los sistemas democráticos adopten una visión 
verde o ecológica que constituye la base sobre la cual se empieza a desenvol-
ver un nuevo eje de desarrollo de carácter sistémico la “Democracia del Agua”. 
Este concepto responde a la crisis hídrica, producto del cambio climático. Una 
hipótesis que puede plantearse bajo esta visión es conocer si próximamente 
la humanidad puede situarse ante una democracia del agua o hídrica  que per-
mita interactuar con algunos elementos que le hacen permeable y adaptable a 
diferentes modelos estatales como la cultura democrática, la gobernabilidad 
hídrica, el empoderamiento y el espacio público plural; es decir, si podemos 
integrar a la sociedad civil en la construcción de las decisiones que tienen que 
ver con el agua desde una visión que cree en la sostenibilidad integral. 

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

El afán por rescatar un modelo democrático fundamentado en el agua y 
que sea trabajado a partir de la deliberación y de la participación de la socie-
dad civil implica reconocer un modelo que privilegie el respeto a la relación 
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 común y, por lo tanto, un bien finito, el reconocimiento de una 
cultura que procure un cambio democrático y que incorpore una visión inte-
gral del ambiente y del agua constituirá la base para la articulación jurídica 
que recoja y reconozca dicho modelo.

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



106

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

el concepto de ciudadanía. Así, el nuevo rol de un Estado, con un fuerte com-
promiso ecológico e hídrico, es fundamental para garantizar la concreción del 
control de la gestión del agua como un componente de la sociedad civil para 
precautelar el interés público.

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

Es innegable que conforme evolucionan y se incorporan nuevos ámbitos de 
estudio a los derechos ciudadanos se trazan nuevos horizontes, de tal manera 
que en la sociedad globalizada es posible hablar de una ciudadanía ambiental, 
de una ciudadanía cibernética o tecnológica e, inclusive, es posible hablar de 
una ciudadanía hídrica de la cual se desprenderá una serie de organizaciones 
institucionalizadas que miran al fortalecimiento democrático de los recursos 
hídricos (Marshall, 2007). Las categorías tradicionales mencionadas por Mar-
shall han sido extendidas y han incluido nuevas categorías de derechos ciuda-
danos, como la gestión hídrica integral, el reconocimiento del derecho ciuda-
dano a la información y a la transparencia, el derecho ciudadano al consenso 
informado como aquel que requiere información técnica y específica sobre la 
adopción de una política pública y la adopción de un mecanismo específico de 
gestión de un servicio público a través de la privatización.

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

La democracia y la ciudadanía pensada y formulada desde el agua crea una 
nueva especie de entorno que está guiado por la Carta Mundial por el Dere-
cho a la Ciudad en la cual existe una clara relación con el agua. El enfoque del 
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Derecho a la Ciudad en relación con el agua, resalta el derecho que posee 
la población para acceder a servicios públicos de agua potable, saneamiento, 
eliminación de residuos, entre otros. La democracia y la ciudadanía del agua 
para consolidarse requieren garantizar que los servicios públicos hídricos 
sean gestionados y administrados desde un nivel administrativo cercano a la 
sociedad, con su participación, supervisión, con la delimitación de un sistema 
de control social, de calidad y bajo el sometimiento de un régimen jurídico de 
bienes públicos, que impida su privatización (Bond, 2014). 

Relacionar el agua y la noción ecológica dinamiza y profundiza la estruc-
tura conceptual de la teoría política, complementa un sistema democrático 
sustantivo que desarrolla modelos de gobernabilidad, así como de gestión y 
control democrático de los recursos hídricos. La participación ciudadana, en 
este marco, contribuirá a la optimización en la toma de decisiones que ten-
gan que ver con el logro y la satisfacción del interés público por la prestación 
efectiva y eficiente del servicio público al agua y el saneamiento (Secretaría 
Nacional de Desarrollo, 2013). La experiencia de los países latinoamericanos 
que han transitado por los modelos privatizadores evidencia un paradigma 
y sugiere que la política verde moldea una nueva perspectiva de democracia 
y de ciudadanía ecológica e hídrica (Maldonado, 1999). La participación del 
sector privado no puede ser satanizada; al contrario, debe existir una parti-
cipación activa, una colaboración 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 
planificación pública permitirá determinar si es que existe una verdadera de-
mocratización del agua y un correcto desarrollo del concepto de ciudadanía 
hídrica y ecológica 

2.1.5. El Derecho Humano al Agua y su fundamentalidad como 
exigencia democrática

La construcción jurídica en los modelos democráticos contemporáneos 
amerita un tratamiento que ponga en marcha y amplíe el reconocimiento de 
nuevos derechos fundamentales, así como su exigibilidad ante los diferentes 
órganos que componen y dan forma al Estado. Garantizar estas nuevas for-
mas jurídicas permite comprender y legitimar un orden democrático 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-
rídico la importancia de expandir los derechos y garantías, lo cual contribuye 
directamente al fortalecimiento del Estado de Derecho. Este papel garantista 
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del Estado, se amplía a otros derechos y los incorpora como fundamentales. 
Esta progresividad ha permitido la incorporación de nuevos derechos, objeto 
de reivindicación por parte de los grupos o movimientos sociales que exigen 
(Ferrajoli, 1995). Así, la validez del modelo democrático conlleva varios ele-
mentos de reconocimiento y abordaje, encasillados en los diferentes dere-
chos catalogados como políticos y de participación ciudadana que fomentan 
un medio deliberativo, pero también mediante su articulación con todos los 
procedimientos públicos necesarios para evitar el exceso de poder.  

La aproximación a una construcción constitucional del derecho humano 
al agua y al saneamiento parte de una visión integradora, democratizadora 
y, sobre todo, abarca una visión constructiva de democracia sustancial, para 
que de esta manera este derecho fundamental pueda ser materializado. La 
construcción constitucional latinoamericana en este campo reconoce, regula 
y garantiza el derecho humano al agua y al saneamiento. En ese sentido es in-
teresante el tratamiento que realiza la legislación constitucional colombiana, 
estableciendo en sus artículos 356 inciso a, 357 y 366, una limitación para 
que sus entidades gubernamentales no destinen excedentes de recursos a 
otros rubros mientras los servicios públicos que satisfacen derechos sociales 
hacia la población no sean garantizados (Constitución Política de la República 
de Colombia, 2015). Uno de estos servicios públicos fundamentales se refie-
re al agua potable y al saneamiento. Además, es notable la visión social que 
propone la Constitución Política de la República 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 serán los principales benefi-
ciarios cuando exista la planificación para realizar nuevas coberturas de ser-
vicios públicos 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 cómo 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 materialización me-
diante la construcción orgánica de un servicio público domiciliario. De esta 
forma, la abstracción constitucional se objetiviza y permite el ejercicio del de-
recho. Para ello la legislación colombiana garantiza un suministro continuo, 
óptimo, regular y que permite la satisfacción de un derecho de corte social 
(Constitución Política de la República de Colombia, 2015).
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En cuanto a la construcción constitucional, la Constitución de Ecuador de  
2008 reconoce al agua como un derecho humano y la eleva a una categoría 
especial al vincularla estrechamente con una serie de derechos y estructu-
ras orgánicas, de tal manera que su protección, su garantía, su relación con 
otros derechos, así como su gestión, administración, control y cuidado, parte 
de la idea y del concepto del artículo 12 de la Constitución de la República 
del Ecuador (2008) según la cual el agua es un bien nacional público, inalie-
nable, imprescriptible, inembargable y, sobre todo, estratégico. El artículo 
314 define a los sectores estratégicos como aquellos que poseen una tras-
cendental influencia en los aspectos sociales, políticos y ambientales. En este 
marco el Estado es el garante y el único ente competente para administrar, 
regular, controlar, y gestionar este tipo de sectores estratégicos que luego se 
materializarán en servicios públicos. El suministro de agua y su saneamiento 
tendrán que mirar al pleno desarrollo de los derechos y al interés social, desde 
los principios de sostenibilidad, precaución, prevención y eficiencia, según el 
artículo 313 de la Constitución de la República del Ecuador 2008.

La construcción jurídica constitucional ecuatoriana, en el marco de un mo-
delo democrático sustancial, realiza una priorización para el destino de los 
recursos hídricos siendo la principal preocupación del Estado el consumo hu-
mano, y luego, según un orden de prelación, el riego que garantice la sobera-
nía alimentaria, el caudal ecológico y, finalmente, las actividades productivas. 
El derecho humano al agua en el contexto ecuatoriano, así como en el colom-
biano, debe ser materializado mediante la instrumentalización de un servicio 
público que garantice la prestación de dicha actividad. El régimen constitucio-
nal ecuatoriano prevé la inclusión del riego, el saneamiento, el alcantarillado y 
la depuración de aguas residuales. Todos estos poseen la estructura necesaria 
para ser considerados servicios públicos de índole social; su prestación es-
tará canalizada y dirigida por los diferentes niveles de gobierno que dispone 
la Constitución (municipios, gobiernos provinciales, regionales, metropolita-
nos). Pero, así como el Estado asume su prestación, existe la posibilidad de 
que las comunidades en alguna medida puedan contribuir a la materialización 
de dichos servicios (Ecuador, 2008).

La interconexión 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 alimentación, lo que determina que 
el Estado sea quien lidere la planificación y creación de políticas públicas de 
incentivo y de protección 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 consecución de la soberanía o se-
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guridad alimentaria. A tal fin el Estado, a través de sus niveles de gobierno, 
regularán el agua para riego y la producción de alimentos, prohibiendo el aca-
paramiento o cualquier forma de privatización del agua y sus fuentes. De la 
misma manera, el nexo que supone el derecho humano al agua y a la vivienda 
digna constituye el afán democratizador por lograr la prestación ininterrum-
pida, continua y regular del servicio público de agua y saneamiento, esencial 
para el desarrollo del derecho a la vivienda digna.

La singularidad del derecho humano al agua ha permitido constatar la clara 
influencia de una visión democrática sustancial, deliberativa y participativa. 
La visión latinoamericana supone el reconocimiento de este derecho, pero 
también la construcción de los medios necesarios para materializar sus aspi-
raciones en beneficio de la sociedad. La constitucionalización de este derecho 
facilita su exigibilidad a través de las garantías jurisdiccionales sean estas na-
cionales o supranacionales, pero, además, la difusión de este derecho ha per-
mitido comprender y formar una verdadera conciencia colectiva de respeto y 
ejercicio responsable. Sin embargo, los trazos por profundizar su estudio aún 
son tiernos y dependen de la dinámica jurídica con la cual debe abordarse su 
estudio.

2.2. Ecuador y el Paradigma de los Derechos Fundamentales  

El enfoque teórico tradicional de los Derechos Humanos parte de una vi-
sión positivista y antropocéntrica adversa a la posición biocéntrica. El biocen-
trismo aplicado al constitucionalismo latinoamericano, y luego al ecuatoriano 
permite que la construcción de los textos constitucionales se inclinen por esta 
tendencia. Bajo este contexto, el constitucionalismo latinoamericano centra 
su atención en el reconocimiento de nuevos derechos como: la alimentación, 
la soberanía alimentaria, el derecho al agua y al saneamiento, e inclusive los 
derechos de la Naturaleza como en el caso ecuatoriano. 

Como señala Ramiro Ávila (2010), el reconocimiento de nuevos titulares 
de derechos significa la ruptura, la tensión de la teoría y la práctica de los de-
rechos humanos. En este sentido, es importante destacar que la Constitución 
del Ecuador asume una nueva visión que escapa de la concepción tradicional 
al reconocer el derecho de la Naturaleza como un derecho autónomo, lo que 
resulta en que el término genérico de “derechos humanos” requiera ser am-
pliado, pues el catálogo de derechos y garantías ya no únicamente se refiere 
a los seres humanos sino a todos los seres vivos. Ávila considera que lo co-
rrecto es hablar de derechos fundamentales o de derechos constitucionales, 
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visión que ha generado una línea teórica que rompe el formalismo jurídico 
tradicional (Santamaría, 2010). La justificación de los derechos humanos, 
desde un enfoque de justicia como manifiesta Norberto Bobbio, no puede 
ser disociada del estudio de los problemas históricos, sociales, económicos, 
psicológicos inherentes a su ejecución (Bobbio, 1998). 

Por lo tanto, la teoría de los derechos humanos está construida desde la 
evolución del Estado, de las doctrinas e ideologías que lo han sustentado a lo 
largo de la historia. Así mismo, para completar este enfoque Ronald Dworkin 
plantea que los derechos humanos constituyen triunfos políticos en manos de 
los individuos orientados para construir los límites del Estado (Dworkin, 1995). 
Los Derechos Humanos bajo esta línea de pensamiento, moldean la actitud 
de los individuos, partiendo de la interpretación realizada por el Estado. Esta 
labor de interpretación que cumple el Estado es esencial principalmente por 
generar una visión jurídica a partir de los principios morales que se sustenta 
la sociedad en un momento determinado y los cuales son diversos en cada 
ordenamiento jurídico.

La construcción de un sistema de Derechos Fundamentales que responda 
a las necesidades reales de la sociedad ha sido un proceso gradual. Esta 
construcción sintetiza un entorno dialéctico entre el iuspositivismo y el 
iusnaturalismo, el cual brinda nuevas formas para comprender la dinámica de 
los derechos fundamentales. En este sentido, la necesidad de una tesis dualista 
que recoja diversos enfoques permite enriquecer la construcción jurídica. 
Gregorio Peces Barba reconoce esta necesidad y plantea que los derechos 
humanos poseen una base moral y una jurídica; por lo tanto, no puede existir 
un derecho fundamental sin que previamente exista una justificación moral, 
pero tampoco puede existir un derecho fundamental si es que este no ha sido 
incorporado al sistema jurídico. Este carácter dualista identificado por Peces-
Barba deja clara la función que deben cumplir este tipo de derechos, esenciales 
para generar una estructura jurídica 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 más amplio que no mire el 
carácter individual, sino que protejan y promocionen los derechos colectivos; 
desde este enfoque, lo técnico sería hablar de Derechos Fundamentales.                                          

Bajo este contexto, los derechos colectivos darán forma al derecho a un 
medio ambiente sano, el cual en su esencia complementa a los derechos 
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denominados de primera generación, como los derechos civiles o los 
derechos políticos y a los derechos de segunda generación, como los derechos 
económicos, 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 y la 
dignidad humana.

La perspectiva de los Derechos Fundamentales ha generado tensión 
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 deberían tener derecho a la condición y a la 
dignidad conferida a la humanidad? (Santos, 2014).  La raíz occidental de los 
derechos humanos pensó 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 la cosmovisión occidental sería imposible concebirla como 
sujeto de derechos humanos. Esta tensión ha generado un nuevo paradigma 
de estudio y de reformulación de la teoría de los derechos humanos en 
Latinoamérica. En alguna medida su reformulación considera que lo adecuado 
es hablar de derechos fundamentales para así incluir a todos los seres y 
organismos vivos que conviven en la tierra. Así, la concepción que reconoce 
a la Naturaleza como un ser que forma parte dinámica y vital de la sociedad 
traería consigo profundas transformaciones en las relaciones sociales, 
políticas, jurídicas 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 ecológico 
latinoamericano

El constitucionalismo clásico, creado y desarrollado desde una posición 
eminentemente positivista decimonónica, aplica una visión cientificista a la 
construcción jurídica y, por lo tanto, a todas las circunstancias que rodean la 
vida. Los conceptos y estructuras de la teoría política y jurídica generados a 
partir de los aportes de Francia, Inglaterra, Alemania, Italia y Estados Unidos 
se convierten en verdaderos marcos teóricos referenciales y en gestores de 
principios para un reconocimiento y aplicación universal que, sin embargo, 
resultaron ser estructuras de difícil aplicación y asimilación por parte de los 
países latinoamericanos (Santos, 2007). Y es que la falta de diálogo entre las 
teorías de las realidades europeas y anglosajonas y la realidad latinoameri-
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cana generó una cultura política y jurídica ajena a las exigencias reales de los 
pueblos de esta región. 

Así, según Boaventura de Santos Sousa (2007) en su libro denominado La 
reinvención del Estado y el Estado Plurinacional, América Latina ha transitado 
desde dos ópticas que han influido decisivamente en la consolidación de un 
constitucionalismo ecológico propio. La primera óptica se refiere al carácter 
plurinacional que muchos países latinoamericanos han adoptado. El concep-
to de plurinacionalidad, desde un enfoque regional latinoamericano, ha sido 
construido desde la tradición del fortalecimiento comunitario por parte de 
los pueblos indígenas, lo que obligó a refundar la estructura del Estado mo-
derno en el que existe una sola nación. La plurinacionalidad, que combina di-
ferentes nacionalidades dentro de un mismo Estado, concibe el concepto de 
autodeterminación, pero no de independencia (Santos, 2007). Por el otro 
lado, el concepto de interculturalidad ahonda elementos complementarios al 
carácter cultural, cuestiones como la política o la tradición jurídica, los cuales 
son elementos de conexión entre las sociedades plurinacionales. Es por lo que 
Santos Sousa (2007) considera que cada sociedad crea formas de convivencia 
intercultural que le son propias y que le impiden copiar realidades ajenas y 
tomarlas como propias. 

Uno de los elementos que permitiría lograr una convivencia intercultural 
armónica se refiere a la estructura constitucional que le es propia a cada Es-
tado y a cada realidad social (Santos, 2007). Desde este enfoque, el constitu-
cionalismo latinoamericano ecológico cobra vida y destaca su carácter 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 imposición de mode-
los constitucionales ajenos a sus propias realidades y necesidades. Esta línea 
constitucional, que nace en la década de los años ochenta, permite entender 
cómo diferentes elementos innovadores son incluidos en los textos consti-
tucionales y que un referente de ello es la Constitución Política de Colombia 
que incorpora la plurinacionalidad, la pluriculturalidad, la plurietnicidad y la 
interculturalidad. Luego otros elementos incursionarán a esta cultura consti-
tucional, como el reconocimiento de formas de participación y modos de de-
liberación, sistemas jurídicos adaptados a las realidades nacionales que sepa-
ran en alguna medida las clásicas estructuras jurídicas occidentales, la gestión 
territorial desde una posición de solidaridad nacional, el bien común, la lucha 
por la igualdad y la lucha contra la privatización del agua y su reconocimiento 
como bien público, así como la relación en la reconocimiento de una teoría 
que destaca la relación entre los seres humanos y la Naturaleza, permitiendo 
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incorporar los discursos ecológicos e integrarlos a la construcción constitu-
cional. 

La tendencia latinoamericana por generar una nueva línea constitucional 
ha permitido incorporar al debate y al análisis la problemática ambiental. El 
reconocimiento de una visión social y ambiental permitiría la intensificación y 
radicalización de lo que en algunos segmentos jurídicos se ha denominado el 
nuevo constitucionalismo latinoamericano, el cual posee un pilar fundamen-
tal: el reconocimiento y la protección del derecho humano a un medio am-
biente adecuado y sostenible. 

Sin embargo, en los países andinos la influencia de la cosmovisión de los 
pueblos originarios americanos aporta en los textos constitucionales nuevas 
visiones ecológicas, adquiriendo la Naturaleza una especial connotación 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 cuestión ecológica es incorporada en el análisis y el debate jurídico de 
América Latina, fusionando las particularidades que existen en el derecho in-
dígena 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 tradición romana ha sufrido un mestizaje que propicia la asimilación de 
la cosmovisión 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 obligación 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 ecológico encontrará asidero y se desarrollará en 
algunos sentidos en la Constitución de la República del Ecuador del año 2008. 
Esta complementa la visión del reconocimiento de la plurinacionalidad del 
Estado, orienta un sistema de planificación gubernamental con base en po-
líticas públicas que desarrollen procesos para la satisfacción de necesidades 
colectivas que permitan a los individuos lograr el Buen Vivir o Sumak Kawsay. 
Esta postura conceptual abrió la discusión en materia constitucional, pues el 
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constitucionalismo clásico que parte del contrato social se reemplaza por un 
contrato natural que se constituye como el acuerdo de reciprocidad entre los 
seres humanos y la tierra sobre la base de la retribución y la preservación. 
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 (Santamaría, 2010). De 
acuerdo con este planteamiento, el modelo constitucional que adaptó Lati-
noamérica desafía y denuncia el fundamentalismo de mercado característico 
de las últimas décadas para ser reemplazado por un modelo que opta por una 
convivencia con todos los seres vivos de la Tierra (Zaffaroni, 2017).

La mística del Derecho de América Latina en la protección de la problemá-
tica ecológica tiene como base además el constitucionalismo social que parte 
de la Constitución Mexicana de Querétaro de 1917, documento que reconoce 
los recursos de la Naturaleza, y los asimila al dominio público con el fin de po-
seer garantías para la gestión y la utilización controlada de los recursos na-
turales. La protección del ambiente sano y ecológicamente equilibrado será 
prevista como una garantía que se encontrará en la totalidad de las constitu-
ciones latinoamericanas, algunas como la ecuatoriana y la boliviana generan 
criterios de protección sobre la integridad de los ecosistemas pues son estos 
los que asegurarán el bienestar del ser humano, pero además asegurarán el 
progreso de la humanidad desde el crecimiento económico (Gudynas, 2009). 

A pesar del avance constitucional en materia ecológica, los ordenamien-
tos jurídicos secundarios aún se mantienen distantes a la verdadera esencia 
ecológica que trata de asegurar la protección 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 económico desde una 
visión de sostenibilidad, evitando la degradación de los recursos de la Natu-
raleza.

2.2.2. Un paso necesario: Del Antropocentrismo al Biocentrismo 
jurídico

Los desafíos que la humanidad afronta en materia ambiental han puesto 
a prueba la capacidad para construir políticas públicas ambientales y estruc-
turas jurídicas a nivel internacional y nacional que protejan y promuevan la 
sostenibilidad ambiental. Así, la protección de la biodiversidad adquiere un 
rol fundamental, pues a través de la conservación de esta la humanidad po-
drá subsistir. Bajo este contexto, la evolución del Derecho no puede quedar 
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aislada, especialmente en lo referente a los Derechos Fundamentales; la pro-
gresividad ha marcado el reconocimiento y la reivindicación de los derechos 
civiles y políticos hasta llegar al reconocimiento de los derechos colectivos y 
difusos como el medio ambiente y el pensamiento jurídico 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 Constitución Política de la Re-
pública del Ecuador de 1984, en dicho texto ya se hablaba del Derecho de 
las personas a vivir en un ambiente libre de contaminación, así lo expresaba 
el artículo 19 número 2. Además, en dicho precepto ya se establecía que: 
“Es deber del Estado velar por que este derecho no sea afectado y tutelar la 
preservación de la Naturaleza” (Congreso Nacional, 1984). Con la reforma 
constitucional de 1996, se incorporó el derecho colectivo a un ambiente 
sano, la protección de los ecosistemas y la biodiversidad, el concepto de áreas 
protegidas, el principio de prevención y el de explotación sostenible de los 
recursos naturales (Congreso Nacional, 1996). Este derecho colectivo, que 
fomento una reforma constitucional, nació como resultado de la cumbre de 
Río de Janeiro de 1992. 

Con la Constitución Política de 1998, Ecuador fue más allá en el campo de 
la regulación 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 prevención, rehabilitación, participación 
social y precaución (Asamblea Nacional Constituyente, 1998). El constitucio-
nalismo y el ecologismo latinoamericano desarrollaron nuevos pensamientos 
teóricos a tono con la protección del medioambiente; promoviéndose una lí-
nea teórica que sería recogida en el proceso constituyente ecuatoriano del 
año 2007, que dio como resultado la Constitución de la República del Ecua-
dor del año 2008, la cual mantiene el reconocimiento del Derecho al Ambien-
te, como un Derecho Fundamental. 

La Constitución del año 2008, en el artículo 14 determina que “se recono-
ce el derecho de la población a vivir en un ambiente sano y ecológicamente 
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay”. Con 
este reconocimiento expreso, dentro del Título II sobre Derechos, Capítulo 
Segundo, sobre Derechos del Buen Vivir, el medio ambiente se convierte en 
un Derecho Fundamental de obligatoria protección por parte del Estado y un 
deber de los ciudadanos. Bajo este contexto, el Derecho Fundamental al Medio 
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Ambiente que reconoce el sistema ecuatoriano introduce un nuevo interés 
jurídicamente tutelable. En efecto, se refiere a vivir en un medio ambiente 
sano y ecológicamente equilibrado. Este derecho subjetivo se encuentra en 
la estructura de las categorías o generaciones de derechos existentes, podría 
decirse que se trata de un derecho de carácter colectivo, considerado como 
un derecho de cuarta generación, pues constituye una auténtica novedad que 
dinamiza la estructura de los Derechos Humanos.

El derecho a un medio ambiente sano y ecológicamente equilibrado no so-
lamente tiene un enfoque colectivo, este derecho tiene la característica de 
la transversalidad; es decir:  informa e integra a otros derechos como la vida, 
la salud, la conservación 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 afectación de la vida cuando esta está en peligro por 
diversos factores como la contaminación, la degradación ambiental, la sobre 
explotación y la destrucción de los recursos naturales.

La coyuntura que generó el constitucionalismo y el ecologismo latinoame-
ricano deriva en los aportes necesarios para construir una Constitución con 
un enfoque biocéntrico, el cual destaca el contexto histórico y ecológico en 
atención a los saberes ancestrales. Esta propuesta despierta una verdadera 
conciencia ecológica en materia jurídica. Así, el constitucionalismo y el ecolo-
gismo latinoamericano retoman el pensamiento de los pueblos indígenas que 
vivieron bajo una relación equilibrada entre hombre y Naturaleza. Bajo este 
contexto, la filosofía 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 indígenas fue suplantado por un saber 
europeo” el cual pretendía dominar la Naturaleza (Gudynas, 2009). Respecto 
a este pensamiento filosófico, 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 categoría 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 
recíproco con esta; solo así será posible combatir la degradación y la contami-
nación del medio ambiente. 
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La historia jurídica ha reconocido a la persona como único sujeto de dere-
cho, como se encuentra definido en el artículo 40 del Código Civil de Ecuador 
(2005), al plantear que persona es “todo individuo de la especie humana, y 
personas jurídicas 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, así como de obligarse”. La concepción planteada 
por el Derecho Civil entiende como sujeto de derecho a un determinado ser 
que actúa en una relación jurídica, posición en la cual la Naturaleza no enca-
ja. Bajo esta tónica, la teoría antropocéntrica, que influye directamente en la 
tradición civilista, concibe al ser humano como el centro del Universo y a la 
Naturaleza como un instrumento útil para satisfacer las necesidades del ser 
humano.

El ser humano enmarcado en una concepción tradicional ha generado una 
visión en la cual la Naturaleza es sujeta a propiedad, y por lo tanto sometida 
a uso, goce y disposición de la especie humana. La posición antropocéntrica 
va más allá, presente inclusive en la Declaración de Estocolmo de 1972 y en la 
Declaración de Río de 1992, las cuales consideran al ser humano cómo el más 
valioso de todas aquellas formas de vida que existen en el mundo; por lo tanto, 
lo esencial es lograr su bienestar. El medio ambiente y su protección se ubi-
can en un segundo plano, pues bajo el enfoque de estas dos declaraciones, es 
necesario cuidar el medioambiente en función de los beneficios individuales.

El enfoque antropocéntrico es materia de debate y de revisión en el cons-
titucionalismo ecuatoriano, precisamente a partir de la Constitución de la Re-
pública 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. 

Así, esta nueva visión que sitúa al ambiente y a la Naturaleza como el eje de 
la protección del ordenamiento jurídico, reconoce el valor intrínseco 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 intrínseco de los demás seres vivos que conviven con el ser humano. 
Otro documento que destaca la valía intrínseca de la biodiversidad biológica 
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y de sus valores es la Convención sobre Diversidad Biológica de 1992, que 
profundiza el enfoque biocéntrico y la importancia de un verdadero equilibrio 
en la relación hombre y medio ambiente. 

La nueva corriente ambientalista toma al medio ambiente como el eje de la 
preocupación social lo cual contribuye para que el derecho y la legislación am-
biental puedan concebir a la Naturaleza como sujeto de derechos. El consti-
tuyente ecuatoriano reflexionó sobre la importancia de este reconocimiento 
para lograr que los seres humanos frenen el proceso de degradación y conta-
minación ambiental. El biocentrismo se basa en el pensamiento de Christo-
pher D. Stone, quien defendió la tesis que consideraba a los árboles Secuoyas 
como sujetos de derechos, y por lo tanto debían ser preservados; la tesis de 
Stone fue más allá al plantear que los árboles debían tener representación 
legal y derecho a la reparación cuando hubiesen sido objeto de daño (Stone, 
1972). 

La relación 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 noción que recoge el núcleo de esta propuesta, ¿es la Tierra un ser vivo? 
¿estamos ante un verdadero entramado sistémico de realidades biológicas, 
todas ellas dependientes unas de otras? ¿podemos escapar de un paradigma 
mecanicista antropocéntrico y afirmar que la Tierra es un ser vivo? Estas inte-
rrogantes intentan despejar el movimiento constitucional ecológico ecuato-
riano que busca incorporar el biocentrismo en el análisis constitucional. 

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

El enunciado que expresa el biocentrismo es una crítica a la modernidad, 
que separa la relación íntima entre el ser humano y la Naturaleza. La noción 
biocéntrica en la Constitución de la República del Ecuador del año 2008 deja cla-
ro que la voluntad del constituyente fue generar una estructura jurídica que 
genere armonía entre el ser humano y la Naturaleza. Esta reflexión está pre-
sente en diversos pasajes de la Constitución Ecuatoriana como, por ejemplo, 
en el régimen de desarrollo en el cual uno de los objetivos fundamentales es la 
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preservación y el cuidado del medio ambiente. Así surge un nuevo modelo ju-
rídico en el sistema jurídico ecuatoriano, el cual fundamenta a la Constitución 
desde el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos y como 
objetivo central para lograr el desarrollo, mediante una relación de respeto 
entre ser humano y la Naturaleza. Esta reflexión generada por el constitu-
yente sienta las bases necesarias para el reconocimiento del agua como un 
derecho fundamental e irrenunciable plasmado en el artículo 12 de la Consti-
tución de la República del Ecuador (2008). Este recurso de uso común por su 
trascendencia requiere una protección especial, debido principalmente a su 
influencia directa en el mantenimiento de la vida y del equilibrio eco sistémico. 

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

La Constitución de la República del Ecuador del año 2008 desarrolla un 
esquema normativo considerado garantista y de protección de derechos; la 
estructura constitucional ecuatoriana dedica en su Título II, dos momentos: el 
primero el contenido en el Capítulo I, artículo 10, segundo inciso “La Natura-
leza será sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitución”; y el 
segundo, en el Capítulo Séptimo, artículos 71-74, en los cuales los “Derechos 
de la Naturaleza” son desarrollados. El constituyente ecuatoriano, generó una 
línea de protección dualista, por un lado, creó una reserva constitucional para 
la delimitación de los derechos de la Naturaleza, y por otro, entregó derechos 
subjetivos a la Naturaleza. 

El enfoque de esta investigación identifica las obligaciones generadas 
como consecuencia del reconocimiento constitucional. El primer aspecto que 
debe ser analizado, se refiere al derecho que se desprende del artículo 71 de 
la Constitución de la República del Ecuador, el cual hace referencia al deber 
de respeto integral. Dicho derecho favorable a la Naturaleza consiste en la 
obligación de respeto que poseen los sujetos pasivos (ser humano), a quienes 
les corresponde respetar la existencia, el mantenimiento y la regeneración de 
los ciclos vitales, estructura, funciones y 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 conservación sostenible y eficiente. 

Otro derecho constitucionalmente reconocido en favor de la Naturaleza 
es el derecho a la restauración integral el cual se desprende del artículo 72 
de la Constitución de la República del Ecuador (2008). Su estructura detalla 
la importancia de la restauración, la cual es concebida desde una manera que 
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complementa a la obligación que tiene el Estado y las personas naturales o 
jurídicas para generar una indemnización económica. Este derecho se profun-
diza en el artículo 397 de la Constitución Ecuatoriana que determina que en 
casos de daño ambiental el Estado actuará de manera inmediata y subsidiaria 
para garantizar la salud y la restauración de los ecosistemas. El derecho a la 
restauración que posee la Naturaleza genera la obligación directa del suje-
to pasivo (ser humano), que consiste en restituir los entornos ecológicos que 
han resultado afectados por su acción u omisión. 

El deber de restauración que propone la Constitución Ecuatoriana en be-
neficio de la Naturaleza obedece a los estándares de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, los cuales requieren ser adaptados para su correcta 
aplicación en un entorno que reconoce a la Naturaleza como sujeto de dere-
chos. Bajo este marco, los estándares mencionados consideran que la repara-
ción debe ser pronta e integral y que su cumplimiento debe vincular a todos 
los poderes y órganos del Estado. Así, el derecho a la restauración integral 
que posee la Naturaleza debe estar apegado a la noción restitutio in integrum, 
la cual exige el restablecimiento del entorno al momento previo a la situación 
que ocasionó el daño. El criterio adoptado por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos sienta las bases para que los derechos vulnerados no sean 
únicamente sujetos a cuantificación económica enfocada en la tradicional in-
demnización; la Corte en este sentido incorpora otros esquemas para llegar 
a una reparación integral, como la restitución, la indemnización, la rehabilita-
ción, las medidas de satisfacción y las garantías de no repetición (Caso Myrna 
Mack Chang vs Guatemala, 2003). 

El ordenamiento jurídico ecuatoriano, como se mencionó obedece a los 
estándares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, expresa en la 
Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), 
en su artículo 18, que la reparación integral debe procurar que la persona o 
personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la ma-
nera más adecuada posible y que se restablezca a la situación anterior a la vio-
lación. El mismo precepto señala las formas para llegar a la plena restauración 
como la restitución del derecho, la compensación económica o patrimonial, la 
rehabilitación, la satisfacción, las garantías de que el derecho no se repita, la 
obligación de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, 
las medidas de reconocimiento, las disculpas públicas, la prestación de servi-
cios públicos y la atención de salud (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009). 

Para finalizar este apartado es importante reiterar que los artículos 71 y 
72 de la Constitución de la República del Ecuador (2008) han generado de-
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rechos exclusivos cuyo titular es la Naturaleza. En el caso del artículo 71, su 
estructura está 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 artículo 71 de la Constitución 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, deberá formar parte del espacio donde se 
reproduce y realiza la vida, lo que importa es la protección jurídica sobre un 
conjunto de organismos vivos. 

La parte sustantiva, es decir, el núcleo del artículo 71 de la Constitución 
de la República del Ecuador (2008) expresa: “tiene derecho a que se respete 
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneración de sus ciclos 
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. En el precepto señalado 
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 indeterminación, como por ejem-
plo cuando en el artículo 71 de la Constitución Ecuatoriana se habla de: “Res-
petar integralmente la existencia, el mantenimiento y la regeneración de los 
ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la Naturaleza”, 
pues dichos conceptos deberán ser analizados de una manera discrecional 
tanto por las autoridades administrativas como por las autoridades judiciales. 

Por otra parte, el elemento adjetivo del artículo 71 de la Constitución 
Ecuatoriana, que se refiere a la procedibilidad, reconoce que “toda persona, 
comunidad, pueblo o nacionalidad podrán exigir a la autoridad el cumplimien-
to de los derechos de la Naturaleza”. Bajo este contexto, la Constitución Ecua-
toriana reconoce una jurisdicción especial encargada de tutelar los derechos 
de la Naturaleza y el derecho humano al agua y al saneamiento, bajo la estruc-
tura constitucional el Estado garantiza la plena capacidad de ejecutar lo juzga-
do, configurándose en un requisito indispensable para lograr la exigibilidad de 
los derechos vulnerados. Esta jurisdicción especial conoce de los mecanismos 
jurisdiccionales de protección, que contribuyen a la tutela directa de dere-



123

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 Agua y al Saneamiento

La protección de los derechos de la Naturaleza y del derecho fundamen-
tal al agua, según la Constitución de la República del Ecuador (2008), requie-
ren la tutelada de mecanismos efectivos; para ello, el régimen constitucional 
ecuatoriano desarrolló un sistema de garantías que permite acceder a meca-
nismos de protección de los Derechos Fundamentales. El esquema de pro-
tección jurídica del Sistema Constitucional Ecuatoriano persigue concretar la 
exigibilidad judicial, que consiste en la capacidad de accionar el respeto, cum-
plimiento y reparación de los derechos ante los órganos competentes de la 
función judicial. 

La protección de los derechos humanos busca consolidar los instrumentos 
jurídicos necesarios para que en el marco de un proceso judicial exista la satis-
facción de los derechos vulnerados o que estén en riesgo de serlo. Es en este 
sentido que la actuación del Estado debe ser la de un verdadero garante del 
ejercicio de derechos, no puede limitarlos, tampoco únicamente enunciarlos, 
sino que debe fortalecerlos hasta el punto de ofrecer a las personas los ins-
trumentos o mecanismos jurídicos necesarios para acceder ante los órganos 
jurisdiccionales en búsqueda de la tutela efectiva de sus derechos. La garan-
tía que ofrece el Estado en el ejercicio de los derechos es consustancial a su 
propia esencia. La noción de garantía ya fue contemplada en el artículo 16 de 
la Declaración de los Derechos del Hombre del Ciudadano, el cual expresa 
que: una sociedad en la que la garantía de los derechos no está asegurada, ni 
la separación de poderes definida, no tiene Constitución (Asamblea Nacional 
Francesa, 1789). De la misma manera, la tesis que sugiere fortalecer la tutela 
de derechos por medio de mecanismos de protección también está recogida 
en el artículo 8 de la Declaración 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 constitución o por la 
ley  (ONU, 1948). 
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La importancia de que exista un sistema de protección, luego es comple-
mentada por la propia Convención Americana de Derechos Humanos (Pacto 
de San José) de 1969, la cual en el artículo 25, ya determina que en el marco 
de la protección judicial, “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y 
rápido 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 Constitución, la ley o la Convención…” (Organización de 
los Estados Americanos, 1969).

En el caso específico del Ecuador se consideró a las garantías como meca-
nismos judiciales para tutelar los derechos que fueron recogidos en la Consti-
tución de la República del año 2008, por ello en el artículo 75 expresa 

toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efec-
tiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujeción a los 
principios de inmediación y celeridad; es ningún caso quedará en indefen-
sión. El incumplimiento de las resoluciones judiciales será sancionado por 
la ley (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008).

Precisamente, a partir del precepto mencionado por la Convención 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 y al saneamiento, dependerá de lo que establezca 
la Constitución de cada Estado, pues cada uno articulará un sistema de exigi-
bilidad particular con mecanismos de protección y promoción que busquen 
garantizar la plena vigencia de los derechos. 

La Constitución de la República del Ecuador (2008) posee un sistema mul-
tinivel de garantías que articula diferentes grados, escenarios e instituciones 
necesarias para tutelar los derechos fundamentales y los derechos de la Na-
turaleza. Así, para lograr la protección de los derechos en un primer plano se 
encuentran las garantías normativas, las cuales crean mecanismos de protec-
ción jurídica como la rigidez constitucional, la reserva de ley y la protección 
del contenido esencial del derecho. En otro plano, la Constitución Ecuatoria-
na incorpora en su estructura las garantías políticas, como verdaderos ins-
trumentos de protección y promoción de los derechos en todos los niveles 
y funciones del Estado. Finalmente, la Constitución de la República 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 garantías jurisdiccionales, destinadas a 
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obligar el cumplimiento de las otras dos garantías, y reparar o evitar que los 
derechos sean vulnerados. En este contexto, es significativo lo que expresa 
Ramiro Ávila Santamaría (2011), al referirse sobre este tema, pues considera 
que “las garantías establecen mecanismos jurídicos para acortar la brecha en-
tre los derechos y la realidad” (p. 149).

De lo dicho, la Constitución de la República del Ecuador (2008) en su es-
tructura delimita las garantías en tres niveles, las cuales se concentran en el 
Título II: Garantías Constitucionales. Este título posee tres capítulos, el Capí-
tulo I, regula las Garantías Normativas, el Capítulo II, denominado Políticas 
Públicas, Servicios Públicos y Participación Ciudadana; y, el Capítulo III, que 
delimita las Garantías Jurisdiccionales. Este último capítulo, concentra los 
mecanismos de protección jurisdiccional que protegen los derechos funda-
mentales, y se refieren a: 1) Acción de Protección, 2) Acción de Habeas Cor-
pus, 3) Acción de acceso a la información pública, 4) Acción de Habeas Data, 
5) Acción por incumplimiento, 6) Acción Extraordinaria de Protección. 

Las garantías jurisdiccionales, por lo tanto, están ligadas a la evolución 
del Derecho Constitucional. Su grado evolutivo se refleja en constituciones 
que dejan de ser simples catálogos enunciativos de derechos y pasan a ser 
verdaderos instrumentos de aplicación directa e inmediata a tono con las 
necesidades actuales. Las garantías jurisdiccionales que se encuentran en la 
Constitución de la República del Ecuador (2008) pueden ser activadas ante 
los órganos que componen la función judicial y ante la Corte Constitucional. 
Esto significa que la normativa incentiva la participación activa de los diferen-
tes operadores de justicia en búsqueda de la tutela efectiva de derechos.

Bajo este contexto, para Jorge Zavala Egas (2011) las garantías jurisdiccio-
nales de los derechos son los procesos constitucionales que deciden los jue-
ces, son verdaderos instrumentos jurídicos que se utilizan para la protección 
y vigencia plena de los derechos de la persona, se encuentran a disposición 
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 Constitución de la República del Ecuador (2008) ha sido calificada 
como garantista, desde una perspectiva basada en los derechos se entendería 
que estos al ser reconocidos por el texto constitucional no deben ser única y 
exclusivamente declaraciones retóricas, al contrario, los derechos requieren 
ser materializados. La tutela de los derechos de la Naturaleza y del derecho 
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humano al agua y al saneamiento en el ordenamiento jurídico constitucional 
ecuatoriano posee una importancia decisiva: se imponen sobre el interés par-
ticular e inclusive sobre las decisiones públicas que eventualmente entrañan 
la posibilidad de causar daño al medio ambiente.

Una de las innovaciones más interesantes de la Constitución ecuatoriana 
es la atribución 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 petición de parte, o de oficio, y puedan ser ade-
más exigidos de manera individual o colectiva, por cualquier persona natural 
o jurídica, comunidad, pueblo o nacionalidad. Estos instrumentos o mecanis-
mos de protección de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al 
agua y al saneamiento para garantizar la tutela efectiva del ambiente y de los 
recursos hídricos son: la acción de protección, la acción de acceso a informa-
ción, la acción de incumplimiento, las medidas cautelares y la acción extraor-
dinaria de protección. 

Así, la Acción de Protección es presentada como un mecanismo de protec-
ción regulado en el artículo 88 de la Constitución de la República del Ecuador, 
que busca dar “amparo directo y eficaz a los derechos reconocidos en la Cons-
titución” (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008). La Acción de Protec-
ción es una novedad incorporada en el proceso constituyente ecuatoriano del 
año 2007 como un instrumento tutelar de los derechos constitucionales. En 
el caso de la protección de los derechos de la Naturaleza y del derecho huma-
no al agua y al saneamiento, esta garantía 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 pública no judicial; 2) Con-
tra políticas públicas, cuando supongan la privación del goce o ejercicio de los 
derechos constitucionales; 3) Cuando la violación proceda de una persona 
particular, si la violación del derecho provoca daño grave en los supuestos de: 
I) prestación de servicios públicos impropios; II) cuando actúa por delegación 
o concesión; III) si la persona afectada se encuentra en estado de subordina-
ción, indefensión o discriminación.  

La Acción de Protección como un mecanismo de protección de los dere-
chos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento a partir 
de la Constitución de la República del Ecuador (2008) posee una estructura 
dinámica, la cual puede interponerse cuando exista una vulneración de dere-
chos constitucionales. Esta garantía jurisdiccional busca cesar una presunta 
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violación de derechos, sin importar en ningún caso la gravedad. El mecanismo 
de protección de derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al 
saneamiento, por medio de la Acción de Protección, ofrece un procedimiento 
rápido, sencillo, eficaz y con especiales consecuencias jurídicas (Storini, 2009). 
La Constitución ecuatoriana en lo que respecta al procedimiento de la Acción 
de Protección ha previsto que esta garantía jurisdiccional sea sustentada ante 
una jurisdicción ordinaria y 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 protección son las medidas cautelares. Esta garantía 
jurisdiccional evita o cesa la infracción o amenaza de violación de un derecho 
reconocido por la Constitución y por los instrumentos internacionales sobre 
derechos humanos. La Constitución de la República del Ecuador (2008) en su 
artículo 87, destaca que las medidas cautelares tienen el objeto de evitar o ha-
cer cesar la violación o amenaza de violación de un derecho.  Este mecanismo 
de protección jurisdiccional no procede cuando existen medidas cautelares 
que puedan aplicarse en las estructuras normativas administrativas ordina-
rias, cuando se trate de ejecución de órdenes judiciales o cuando se interpon-
ga la acción extraordinaria de protección.

La norma constitucional que reconoce a las medidas cautelares como una 
garantía jurisdiccional tiene la fortaleza de que puede ser propuesta conjunta 
o independientemente de las otras acciones constitucionales; por lo tanto, el 
núcleo fuerte de las medidas cautelares es hacer cesar o evitar la violación 
de un derecho fundamental, de los derechos de la Naturaleza o la violación 
del derecho humano al agua y al saneamiento. En este contexto, esta garan-
tía jurisdiccional posee ciertas características como la Instrumentalidad, en 
el sentido de que, la vigencia de las medidas cautelares estará supeditadas a 
la existencia de un proceso principal. Por lo tanto, mientras la acción de pro-
tección supone la decisión definitiva sobre el fondo del asunto, las medidas 
cautelares se refieren a una decisión provisional de carácter preventivo. 

La provisionalidad es otra de las características de las medidas cautelares. 
La naturaleza de esta acción ofrece una solución temporal hasta que la vulne-
ración del derecho se resuelva en forma definitiva. Su importancia radica en 
que son medidas dictadas ante la probabilidad de un daño y no ante la certeza 
de este. 
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La revocabilidad, como tercera característica, significa que la concesión de 
medidas cautelares no implica un pronunciamiento sobre el asunto de fondo, 
ni contempla medidas que son elevadas a la categoría de cosa juzgada, por lo 
que pueden ser revocadas en cualquier momento. Las medidas cautelares no 
son taxativas, es decir, no se encuentran limitadas a un catálogo predetermi-
nado por la Ley o por la Constitución, 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 está siendo afectado. 

Las medidas cautelares son flexibles. Esta característica 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 y la violación que se quiere evitar. Finalmente, las medidas 
cautelares deben ser adecuadas para guardar equilibrio entre esta garantía 
jurisdiccional y la situación que se pretende prevenir o hacer cesar. Lo impor-
tante es lograr la proporcionalidad que evite el abuso del derecho. 

La acción de protección y las medidas cautelares constitucionales como 
instrumentos de protección de los derechos fundamentales y de la Naturale-
za son dos garantías jurisdiccionales que pueden actuar de manera conjunta. 
De hecho, ambas coinciden en un objeto común que se refiere a la violación 
actual y continuada de derechos. La cercanía y complementariedad de la Ac-
ción de Protección y las medidas cautelares constitucionales evidencian que 
su presencia en la estructura constitucional fortalece la tutela de derechos. 
Ambas requieren un fundamento fáctico, cierto y futuro que demuestre que 
la lesión al derecho ya se ha producido o se producirá, en este contexto se 
descarta la mera sospecha de que un derecho será vulnerado.

La Acción Extraordinaria de Protección se presenta como otro de los me-
canismos o instrumentos de protección de los derechos fundamentales, de 
los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento. 
Se encuentra regulada en el artículo 94 de la Constitución de la República del 
Ecuador (2008); esta acción jurisdiccional de carácter 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 únicamente 
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios puestos a 
conocimiento por los órganos de la Función Judicial. La exigencia de agotar 
las etapas procesales preliminares ante los órganos de la Función Judicial da 
cuenta de que la Acción Extraordinaria de Protección constituye un recurso 
sobre una resolución judicial de la cual no se ha obtenido una respuesta favo-
rable frente a la vulneración de derechos.
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Es así como la naturaleza jurídica de la Acción Extraordinaria de Protección 
confirma su vocación subsidiaria pues para activar esta garantía jurisdiccional 
el actor debe justificar que intentó solucionar el conflicto en un proceso judicial 
ordinario. La interrogante es ¿por qué esta figura, puede constituirse en un 
instrumento o mecanismo de protección de los derechos fundamentales, de 
los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento? 
La respuesta es que, al ser un recurso excepcional, la Corte Constitucional 
en ejercicio de su facultad revisora respecto a la jurisdicción ordinaria puede 
intervenir en los casos en los que no haya sido posible reestablecer el derecho 
vulnerado por el cauce normal de la tutela judicial (Storini, 2009).

La dinámica de la Acción Extraordinaria de Protección, a decir de Agustín 
Grijalva (2010) es estudiada y 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 supremacía 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 Acción Extraordinaria de Protección tiene por objeto determinar si 
existió en el proceso jurisdiccional una violación a los derechos fundamentales 
y a los derechos de la Naturaleza. Esta institución se extiende a la tutela 
de la violación de derechos que pueden derivar de actos emitidos por las 
autoridades judiciales a través de sentencias o de autos definitivos. Así 
entendida, la Acción Extraordinaria de Protección, a decir de Grijalva (2010) 
es una consecuencia necesaria de la supremacía constitucional y del control 
judicial que de ella deriva. Por lo tanto, con la aplicación de esta garantía 
jurisdiccional es posible constatar un control sobre la producción de las 
sentencias de la función judicial con el fin de tutelar los derechos.

Lejos de ser una simple extravagancia del constitucionalismo, la Acción 
Extraordinaria de Protección 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 construcción de una línea de precedentes dedicados al desarrollo y 
promoción de derechos fundamentales. El papel de la Corte Constitucional, a 
decir de Sebastián López (2010), en el Estado constitucional de derechos es 
clave, pues uno de sus ejes está enfocado en la unificación de un sistema de 
interpretación constitucional sobre el alcance de los derechos fundamentales.
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La Acción Extraordinaria de Protección como mecanismo para lograr la 
protección de los derechos de la Naturaleza nace a partir de la vulneración 
de derechos generada por los órganos de la Función Judicial. Es necesario 
tener presente que la Acción Extraordinaria de Protección busca la tutela 
de derechos constitucionales amenazados o violados; en el esquema 
constitucional ecuatoriano esta figura extraordinaria es una acción 
subordinada o subsidiaria, sometida a requisitos formales necesarios, en caso 
de que exista una sentencia o un auto definitivo que mantenga la violación 
de derechos. Esta garantía 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 protección de los derechos fundamentales, de 
los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento 
es la Acción por Incumplimiento. Dicha figura reúne las características de 
las garantías jurisdiccionales abordadas. Se presenta como otro mecanismo 
rápido, sencillo, eficaz y plenamente justiciable, que garantiza la exigibilidad 
y el cumplimiento de la protección 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 
públicos. 

La naturaleza jurídica de la Acción por Incumplimiento se enfoca en hacer 
efectivo el principio de supremacía de la norma constitucional y el derecho 
a la seguridad jurídica. Uno de los elementos interesantes de esta garantía 
jurisdiccional es la posibilidad de exigir la aplicación de los instrumentos ju-
rídicos e informes de organismos internacionales de derechos humanos que 
contengan interpretaciones más favorables sobre su aplicación; además, 
existe la posibilidad de que se pueda exigir la aplicación de políticas públicas 
que garanticen la protección y la promoción de Derechos Fundamentales, así 
como de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al sa-
neamiento.

El constitucionalismo ecuatoriano ha creído pertinente incorporar la Ac-
ción por Incumplimiento como una garantía jurisdiccional efectiva, regulada 
en el artículo 93 de la Constitución de la República del Ecuador (2008), la cual 
otorga a toda persona la posibilidad de acudir ante el máximo organismo de 
control constitucional, para que por medio de esta figura pueda exigirse la 
aplicación directa de los derechos fundamentales, los derechos de la Natura-
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leza y del derecho humano al agua y al saneamiento, que son omitidos por los 
organismos públicos. 

Este mecanismo de protección de derechos se transforma en un instru-
mento para garantizar la vigencia del sistema jurídico para procurar la se-
guridad jurídica. Es importante destacar que la estructura de esta garantía 
jurisdiccional permite que las personas exijan al Estado el cumplimiento de 
decisiones de organismos internacionales, con este antecedente, cabe cues-
tionarse ¿es posible exigir al Estado ecuatoriano el cumplimiento de los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible, si es que se constata que las instituciones 
públicas no aplican sus lineamientos para precautelar un medio ambiente 
sostenible?, ¿es posible exigir el cumplimiento de las directrices internacio-
nales que buscan un esquema de sostenibilidad y de economía circular en los 
servicios públicos ambientales e hídricos? 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 suscripción y ratifi-
cación formal por parte de los Estados, poseen efectos jurídicos y obligan a los 
Estados a adoptar las directrices contenidas en dichos informes; por lo tanto, 
constituyen fuentes de obligaciones para los Estados.  

En el escenario internacional, 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, aunque no nacen con una fuerza vinculante si poseen una fuerza 
moral innegable y su valor hace que sean reconocidos y aceptados por un gran 
número de Estador. Resulta claro que la rica producción de declaraciones e 
informes de los diferentes organismos internacionales sobre la protección 
del medioambiente y de los recursos hídricos, que contienen un tratamiento 
más favorable para el individuo y para la Naturaleza, necesariamente deben 
gozar de aplicabilidad en el ordenamiento jurídico interno, y por lo tanto ser 
exigibles en el plano jurisdiccional.  

La Acción por Incumplimiento como mecanismo de protección de dere-
chos garantiza que el bloque de constitucionalidad trabaje de una manera ar-
mónica y sistémica, promocionando las diferentes directrices con un enfoque 
de respeto a la Naturaleza y a los recursos hídricos. Esta garantía es un medio 
complementario de control sobre la ejecución y la aplicación de sentencias o 
autos definitivos, informes, declaraciones o decisiones que obligan al Estado 
a asumir con Buena Fe un sistema de protección integral de derechos que se 
encuentra en constante transformación. 
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Finalmente, otro mecanismo de protección de los derechos fundamenta-
les, de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al sanea-
miento se refiere a la Acción de Acceso a la Información Pública, la cual está 
presente para configurar un sistema de protección integral. La dimensión que 
plantea esta garantía jurisdiccional se encuentra estrechamente vinculada a 
la protección de la información pública como derecho fundamental. 

El acceso a la información pública como un derecho fundamental, consa-
grado y reconocido en el artículo 19 de la Declaración Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, el artículo 19 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de 1966, el artículo 13 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (Pacto de San José) de 1969, el artículo 4 de la Declara-
ción Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el artículo 4 de la 
Carta Democrática Interamericana, generan un verdadero reconocimiento al 
acceso a la información pública, que comprende una obligación positiva que 
recae sobre el Estado de brindar a los ciudadanos el acceso a la información 
que está en su poder.

El derecho de acceso a la información en la legislación ecuatoriana está re-
conocido y se considera como uno de los derechos clave para el Buen Vivir, el 
cual se encuentra desarrollado además por la Ley Orgánica de Transparencia 
y Acceso a la Información Pública (2004). Dicha estructura normativa no solo 
aborda el derecho al acceso la información, sino que además se refiere a que 
el individuo debe recibir información de calidad, oportuna y confiable. 

En materia ambiental, la Declaración de Estocolmo 1972 y luego la Decla-
ración de Río de 1992 contribuirían al surgimiento y reconocimiento de los 
llamados derechos de acción ambiental, como la participación, el acceso la jus-
ticia y el acceso a la información. El reconocimiento al acceso a la información 
en materia ambiental, sirvió de base para el Convenio Aarhus de 1985, cuyo 
objetivo es otorgar al individuo el derecho de acceder a la información y parti-
cipar en las decisiones adoptadas en materia de medio ambiente, así como de 
reclamar una compensación si existe el irrespeto de este reconocimiento. El 
Convenio de Aarhus (2005) otorgó la fuerza vinculante en Europa para que 
los derechos de información, participación y acceso la justicia ambiental sea 
incorporados en todos los ordenamientos jurídicos nacionales para favorecer 
la educación y conciencia medioambiental. Particularmente, en la legislación 
española 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 
información, participación pública y de acceso la justicia en materia de me-
dio ambiente. En Ecuador, por su parte, el acceso a la información ambiental, 
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se encuentra regulado en el artículo 163 del Código Orgánico del Ambiente 
(2017), el cual garantiza el acceso de la sociedad civil a la información am-
biental de los proyectos, obras o actividades que se encuentran en proceso de 
regularización o que cuenten con la autorización administrativa respectiva de 
conformidad con la ley.  

La estructura constitucional ecuatoriana garantiza una participación acti-
va y permanente de las personas, comunidades y otros actores de la sociedad 
civil que resulten afectados en los procesos de decisiones relativos al uso y 
aprovechamiento de los recursos naturales, especialmente en lo que tiene 
que ver con la planificación, ejecución y el control de aquellas actividades pro-
ductivas que generan impactos en el medioambiente. Para que la participa-
ción 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 categoría del patrimonio inalienable, irrenunciable e im-
prescriptibles del Estado, se ha establecido un sistema de competencias para 
su correcta administración, en el caso de los recursos naturales no renovables 
el Estado central se reserva la competencia exclusiva para regular, controlar y 
gestionar dichos recursos de acuerdo a los principios sostenibilidad ambien-
tal, precaución, prevención y eficiencia.

La expansión de diversas actividades extractivas, en gran parte fundamen-
tales para la ejecución de las políticas públicas sociales, ha marcado una nueva 
dinámica de conflictos socio ambientales, que pueden degenerar en desequi-
librios en el orden público y la paz social vinculados estrechamente con la ex-
plotación de los recursos naturales y una débil participación de la ciudadanía. 
En este contexto el derecho al acceso de información pública en materia am-
biental se transforma he una facultad que poseen los individuos para contri-
buir y ser parte en la protección del ambiente y de las decisiones sobre el uso 
y aprovechamiento de los recursos naturales.

La Constitución de la República del Ecuador (2008), en su artículo 91, 
incorpora la acción de acceso a la información pública como una de las ga-
rantías jurisdiccionales necesarias para lograr la protección de los derechos 
fundamentales que incluiría a los derechos de la Naturaleza y el derecho hu-
mano al agua y al saneamiento. Dicho precepto determina que el acceso a la 
información pública tiene por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido 
denegada expresa o tácitamente o cuando la que se ha proporcionado no sea 
completa o fidedigna. Esta acción puede ser interpuesta inclusive si es que 
existe el carácter de secreto, reservado, confidencial o cualquier otra clasifi-
cación de información. Así, la necesidad de contar con información confiable, 
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consistente, oportuna y de calidad es esencial para lograr el proceso de regu-
lación, vigilancia y control de los impactos que puede sufrir el medioambiente. 

La necesidad para que esta garantía jurisdiccional haya sido tomada en 
cuenta es clara. El acceso a la información pública según la Organización de 
los Estados americanos contribuye directamente a la consolidación de la de-
mocracia y a la gobernabilidad democrática. Es un derecho necesario; por lo 
tanto, es una prerrogativa que permite a los ciudadanos conocer cualquier 
tipo de información generada por el Estado a través de sus diversos organis-
mos, de su acceso y su puesta en práctica para que los individuos pueden ejer-
cer su ciudadanía participativa.

En este contexto, el acceso a la información pública cobra una nueva di-
mensión pues además de ser un derecho de los ciudadanos contribuye direc-
tamente a la construcción de un efectivo sistema de políticas públicas ambien-
tales e hídricas ya que de los datos obtenidos se puede aplicar de una manera 
efectiva, eficiente y real los principios de prevención y precaución.

Bajo este contexto, la acción constitucional de acceso a la información pú-
blica se encuentra presente como una garantía jurisdiccional para tutelar un 
derecho público subjetivo. Cómo se encuentra dispuesta esta garantía juris-
diccional, el titular de la acción puede ser cualquier persona que justifique un 
interés legítimo por acceder a dicha información.

La garantía jurisdiccional de acceso a la información pública permite que 
los individuos pueden obtener elementos técnicos necesarios para la cons-
trucción de un efectivo sistema de protección y de sostenibilidad ambiental. 
Para contextualizar el derecho de acceso a la información pública ambiental 
es necesario dejar sentado el por qué es importante acceder a dicha informa-
ción. Disponer de información clara, veraz y oportuna contribuye a que el ciu-
dadano esté informado e involucrado en los problemas del país, pero además 
la información obtenida aporta directamente a la conservación del ambiente, 
ya que al poseer información técnica en el campo ambiental la sociedad co-
noce a ciencia cierta qué se puede conservar o preservar. Además, mediante 
esta acción se pretende fortalecer la participación ciudadana en este campo 
de la gestión ambiental porque la participación ciudadana está condicionada 
directamente a la información oportuna con la que se cuente. Finalmente, el 
acceso a la información ambiental por medio de la garantía jurisdiccional en 
mención contribuya la transparencia y el combate de la corrupción. Podría 
decirse que, sin información pública, no puede desarrollarse un sistema de 
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protección ambiental que aplique eficazmente los principios de sostenibili-
dad, precaución y prevención. 

Las garantías jurisdiccionales enunciadas se presentan como los meca-
nismos directos de protección jurídica de los Derechos Fundamentales, del 
Derecho al Medio Ambiente Sano y Ecológicamente Equilibrado, de los dere-
chos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento. Cada 
una de las garantías enunciadas poseen características comunes y un núcleo 
fuerte que es compartido por todas ellas. Para ilustrar este modelo de protec-
ción jurídica directa, el diagrama de Venn nos muestra las relaciones lógicas 
entre cada una de las garantías jurisdiccionales abordadas y que constan en 
la Figura 2.

La protección directa de los derechos de la Naturaleza y del derecho huma-
no al agua y al saneamiento es escasa en la realidad jurídica ecuatoriana. Para 
el efecto, se pueden identificar casos puntuales que dan cuenta de la protec-
ción de estos derechos por medio de la activación de los mecanismos de pro-
tección directa, como la acción de protección, medidas cautelares o la Acción 
Extraordinaria de Protección. En la Tabla N° 1, se pueden evidenciar los pocos 
casos que han puesto en evidencia la aplicación de las garantías jurisdicciona-
les como mecanismos de protección de los derechos de la Naturaleza y del 
derecho humano al agua y al saneamiento en el sistema jurídico ecuatoriano, 
a partir de la vigencia de la Constitución de la República del Ecuador (2008). 
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Figura 2

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

Acción Extraordinaria de Protección
Violación continuada y confirmada de 

Derechos por actuación judicial

Garantías Jurisdiccionales presentes para cesar la violación actual y continuada de 
derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento.
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2.3. El Medio Ambiente y la Preocupación de la Unión Eu-
ropea: El caso de España

El derecho al medio ambiente de calidad es presentado como un derecho 
del ser humano. Este es tratado por primera vez en la Declaración de Estocolmo 
en 1972. A partir de ese momento el medio ambiente ha sido motivo de honda 
preocupación por su constante degradación. La Declaración de Estocolmo de 
1972 reconoce que es imprescindible conservar el medio ambiente mediante 
la construcción de una política transversal común y, además, 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 agresión permanente a la 
Naturaleza, poniendo en riesgo la subsistencia del agresor y el agredido. La 
contaminación, la deforestación, el aumento significativo de la demografía 
mundial, la extracción de los recursos naturales no renovables que causan im-
pacto a la Naturaleza e inclusive la contaminación de los recursos hídricos por 
materiales plásticos, han marcado un punto de inflexión para que la sociedad 
replanteé su conducta.

La preocupación por el medio ambiente y su tutela han generado una in-
terrogante ¿por qué el medio ambiente es considerado un derecho humano? 
Y la respuesta se da por el estrecho nexo que existe entre el ser humano y 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 críticos que 
requieren una tutela jurídica. La Unión Europea no puede estar al margen de 
esta preocupación. Precisamente, el Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea, en su versión consolidada, establece en su artículo 191 que la polí-
tica de la Unión debe contribuir al cumplimiento de los objetivos en materia 
ambiental, especialmente respecto a la conservación, la protección y la mejo-
ra de la calidad del medio ambiente (Parlamento Europeo, 2016). Este con-
cuerda con el artículo 11 del mencionado Tratado que plantea: “las exigencias 
de la protección del medioambiente deberán integrarse en la definición y en la 
realización de las políticas y acciones de la Unión, en particular con objeto de 
fomentar un desarrollo sostenible” (Parlamento Europeo, 2016).
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El medio ambiente se presenta como una competencia compartida entre 
los distintos Estados miembros de la Unión Europea que buscan la conserva-
ción, la defensa y la mejora de la calidad del medio ambiente, la protección de 
la salud de las personas, la utilización sostenible de los recursos naturales, el 
fomento de medidas innovadoras para el cambio climático.

2.3.1. Los Derechos Fundamentales, su tratamiento en España

El entorno jurídico español ha creído pertinente caracterizar a los dere-
chos fundamentales por su importancia material y por su rango formal. Según 
la lógica material, su composición se refiere a los derechos que dan forma a 
las reivindicaciones esenciales del ser humano, relativas a la libertad y a su 
inserción 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 participación en el escenario político. Su carácter formal, por 
su lado, hace referencia al rango, pues se trata de normas constitucionales. 

La noción de los derechos fundamentales en la realidad española solo 
es utilizada de manera precisa luego de la Segunda Guerra Mundial (Pérez, 
2012). La Constitución Española de 1978 recoge la tradición europea en ma-
teria constitucional, especialmente en la definición de los derechos, como en 
los derechos fundamentales (Pérez, 2012). El artículo 10 del texto constitu-
cional español 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 demás, son fundamentos del orden político y de la paz social (Constitu-
ción Española, 1978). 

Es interesante anotar que la segunda parte del artículo 10 de la Constitu-
ción Española 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 Constitución serán interpretadas de conformidad 
con la Declaración Universal de Derechos Humanos y conforme a las normas in-
ternacionales que regulan, ratificadas por España. En este sentido es preciso 
delimitar algunos elementos de la noción de los derechos fundamentales y 
que concentran y dan forma el verdadero alcance de estos. El primer elemen-
to hace referencia a la eficacia directa y a su vinculación a todos los pode-
res públicos; el segundo elemento, se refiere al carácter de reserva de ley; y, 
el tercer elemento se refiere el control constitucional que ejerce el Tribunal 
Constitucional.
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A fin de cuentas, los derechos fundamentales son los derechos naturales 
democráticamente constitucionalizados acompañados de las notas distintivas 
de eficacia directa y de la vinculación a los poderes públicos, que no pueden 
ser alterados en su contenido esencial por medio del control judicial y de con-
trol de constitucionalidad. Esta apreciación conceptual permite configurar e 
identificar el catálogo de derechos fundamentales que conforman el grueso 
del constitucionalismo español de tal manera que por medio de este plantea-
miento ha sido posible generar el contenido mínimo de la noción de derechos 
fundamentales. Este enfoque hace referencia a los derechos fundamentales 
directamente reconocidos y que se encuentran entre los artículos 14 y 38 de 
la Constitución (Igualdad ante la ley, vida, integridad física y moral, ideología, 
religión y culto, libertad y seguridad, expresión, trabajo, libertad de empresa, 
entre otros inherentes a la naturaleza humana). Los derechos fundamentales 
en cuanto a la categoría jurídica, según la interpretación del Tribunal Consti-
tucional Español mediante sentencia 25/1981, son derechos subjetivos pues-
tos a disposición del individuo que garantizan su libertad plena (Pérez, 2012). 
Además, la estructura normativa de carácter objetivo tutela la armonía en la 
estructura social, que en alguna medida ha podido ser trabajada desde el en-
foque del Estado de Derecho y, luego, en el Estado Social de Derecho.  

La estructura actual de los derechos fundamentales guarda una estrecha 
relación con el ambiente. Específicamente el artículo 45 de la Constitución 
Española reconoce el derecho que poseen los individuos para disfrutar de un 
medio ambiente adecuado para el desarrollo de las personas, así como el 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 jurídica no solo depende de su articulación transversal 
con los diferentes principios rectores que moldean el universo constitucio-
nal español, sino que también depende de la forma de su estructura, así como 
de su contenido. Bajo este contexto, el objeto material del Derecho al Medio 
Ambiente ha sido catalogado como una mera retórica constitucional, pues la 
vaguedad y la pluralidad de significados y de bienes jurídicos le hace excesiva-
mente amplio y sujeto a la discrecionalidad al momento de darle contenido y 
sentido (Yarza, 2011). Sin embargo, 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 Español, en su sentencia 
nº 102/1995, ha considerado que no hay ni puede haber una idea abstracta, 
intemporal y utópica del medio, fuera del tiempo y del espacio. Es siempre una 
concepción concreta, perteneciente al hoy y operante aquí (Yarza, 2011). Es 
por ello que, partiendo de varios criterios, el medio ambiente es definido como 
el conjunto de circunstancias físicas, culturales, económicas y sociales que ro-
dean a las personas, ofreciéndoles un conjunto de posibilidades para hacer 
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su vida. Esta concepción ha contribuido en alguna medida a esquematizar un 
derecho al medio ambiente relacionado estrechamente con las condiciones 
de vida de las personas así como con otros derechos de carácter individual 
como la vida, la salud y el agua, pero además 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 posición ambiental 
que busca la aplicación de la justicia medioambiental.

2.3.2. El medio ambiente ¿Derecho Subjetivo o Principio? Su de-
bate en España

El deterioro de los recursos naturales motiva a los diversos ordenamien-
tos jurídicos a adaptar sus estructuras para garantizar el respeto al medio am-
biente. Uno de los elementos fundamentales para la protección y promoción 
del medio ambiente se refiere a la coexistencia entre el crecimiento económi-
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. Así la Constitución Española de 1978 
será influenciada por esta Conferencia.

Es importante observar que el artículo 45 de la Constitución Española 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 contraprestación del 
deber de conservación. El segundo objeto se refiere a la obligación que po-
seen los poderes públicos, destinada a tutelar el uso racional de los recursos 
naturales. En el tercer objeto, existe una clara fórmula que ordena al legis-
lador que, en uso de sus atribuciones, establezca sanciones administrativas 
y penales, y que aquellas estén destinadas a la reparación del daño causado 
cuando exista una violación de los deberes ambientales. 

La reflexión a la que llegó el Tribunal Constitucional Español en su senten-
cia 102/1995, sobre el concepto constitucional de medio ambiente señala 
que el término “medio ambiente”, contenido en el artículo 45 de la Constitu-
ción Española (1978) debe ser interpretado de forma más amplia que el se-
ñalado en el artículo 149. Por lo tanto, el medio ambiente a decir del Tribunal 
Constitucional Español es un concepto destinado a reconducir a la unidad los 
diversos componentes de una realidad en peligro, para hacer frente a los fe-
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nómenos de degradación y amenazas que comprometan la vida. Esta inter-
pretación ha sido entendida como la aceptación del principio “in dubio pro Na-
turaleza” (Sánchez, 2015).

El constitucionalismo español 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 Constitución Española (1978) que ha recibido influencia del 
constitucionalismo social, deposita en el Estado la tarea de asegurar y pro-
mover las condiciones vitales, dignas y el disfrute integral de los recursos 
naturales, sea de forma espiritual o material por medio de la prestación de 
servicios que derivan de ellos. Considerar al medio ambiente como un dere-
cho subjetivo es un planteamiento respaldado por el Tribunal Constitucional 
Español, el cual sostiene que sus titulares son todos los españoles, y se vincula 
directamente con la dignidad de la persona al poseer el derecho de habitar en 
un entorno adecuado y complementado por el desarrollo legislativo sobre la 
materia (Sánchez, 2015). 

El medio ambiente, por otro lado, puede ser considerado no como un de-
recho subjetivo sino como un principio rector que moldea y da forma a la po-
lítica social y económica. Este enfoque pone en evidencia que la protección al 
medio ambiente es una de las principales preocupaciones del Estado, y que 
para ello utilizará sus diversas facultades tanto en la esfera normativa, como 
en la práctica judicial y en las decisiones de los diferentes poderes públicos 
(Sánchez, 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 jurídico protegido es el ambiente.  

A pesar de la amplitud con la cual el sistema constitucional español reco-
noce el medio ambiente, su aplicación concreta ha carecido de importancia. 
En la STC 119/2001 del Tribunal Constitucional Español se admite la plena 
efectividad de los derechos fundamentales. Estos poseen una dimensión de 
protección contra la injerencia o frente a diversos tipos de riesgos. Acorde 
con el criterio de Fernando Simón Yarza (2011), la vida, la integridad física y 
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. 



147

 La interpretación constitucional permite hacer adaptaciones sin que sea 
necesario acudir a reformas constitucionales. Este criterio está 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).  

El artículo 45 de la Constitución Española es criticado por resultar de com-
pleja aplicación y ejecución procesal. Esta falencia es generalizada en el de-
recho iberoamericano, ejemplo de ello es la Constitución de la República del 
Ecuador de 2008, cuya estructura ambiental posee un componente retórico 
que impide su plena aplicación. A pesar de eso, el reconocimiento constitucio-
nal para disfrutar y gozar de un medio ambiente sano condiciona el ejercicio 
pleno de la autonomía individual, afectando directamente el ejercicio de los 
demás derechos constitucionales. Así, el nexo que existe entre el derecho re-
conocido en el artículo 45 de la Constitución Española, con otros derechos 
como el consagrado en el artículo 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 análisis del artículo 45 de la Constitución Española ha generado que un 
sector de la doctrina ambientalista española defienda el carácter de Dere-
cho Fundamental que posee el precepto constitucional sujeto a crítica. Esta 
defensa sostiene que debería existir una reforma constitucional para ubicar 
dicho artículo dentro de la estructura de los derechos del Capítulo Segundo 
del Título I, de esta manera el Derecho al Medio Ambiente Sano no estaría 
aislado y desprovisto de garantías; al contrario, estaría amparado por diver-
sos mecanismos de protección, que garantizarían su activación y ejercicio. El 
reconocimiento del medio ambiente como un Derecho Fundamental otorga 
sentido plenamente vinculante, así no necesita de leyes que lo desarrollen, ya 
que tendría una aplicación directa e inmediata. En este sentido, el criterio de 
Luciano Parejo Alfonso (1989) refleja con claridad la importancia del tema, 
pues considera que los artículos del Capítulo Tercero, en el cual se ubica el de-
recho al medio ambiente, son meramente principios orientadores u objetivos 
finales que canalizan la acción de los poderes públicos en la interpretación del 
ordenamiento jurídico. 

Por lo tanto, conforme el planteamiento de Parejo Alfonso, aquellos pre-
ceptos contenidos en el Capítulo Tercero, en particular el artículo 45, no son 
auténticos derechos fundamentales, ya que para lograr su aplicación es ne-
cesario el complemento de una ley infra constitucional, sin la cual no puede 
hablarse de derecho al medio ambiente. 
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La peculiaridad del derecho consagrado en el artículo 45 de la Constitu-
ción Española genera diversas interpretaciones; sin embargo, no se descarta 
su carácter de derecho constitucional, reconocido expresamente, y como tal, 
inmerso en la categoría de derecho subjetivo. El carácter controversial que 
pose este derecho es el reflejo de su discutida efectividad, a lo que se suma su 
ubicación en el Capítulo III del Título I, la cual está desconectada del resto de 
derechos fundamentales que consagra la Constitución Española. Es impor-
tante destacar que, si bien existe el reconocimiento constitucional del dere-
cho al medio ambiente, su estructura y contenido han sido de difícil abordaje, 
lo cual ha impedido que el legislador lo desarrolle a plenitud. Frente a esta 
situación surge la construcción de múltiples, diversas y dispersas normas am-
bientales, de carácter sectorial e indirectamente conectadas al texto consti-
tucional (Bas, 2014). 

El enfoque medio ambiental antropocéntrico del ordenamiento jurídico 
español, fuertemente influenciado por la Carta de Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea, se complementa con la noción de justicia medioambien-
tal. Así, el enfoque medio ambiental se entiende desde dos visiones. La prime-
ra visión que sostiene la importancia de una definición de medio ambiente que 
englobe los ecosistemas naturales y humanos. La segunda visión que conside-
ra que es importante dar respuesta efectiva a la interrogante sobre la existen-
cia de un supuesto derecho al medio ambiente reconocido en el artículo 45 de 
la Constitución Española (Escobar, 1996). 

2.3.3. Instrumentos jurídicos de protección del medio ambiente 
en el modelo español

En el marco de protección del medio ambiente, el artículo 45 de la Cons-
titución Española se ha erigido como un parámetro 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 administración que vulneren el 
derecho a un medio ambiente adecuado. En este sentido, en un primer acer-
camiento a los instrumentos jurídicos de protección del medio ambiente en el 
contexto europeo, la Comunidad Europea propone la implementación de di-
versos programas de acción que buscan desarrollar los objetivos previstos en 
el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. La Comunidad Europea 
establece una estructura formada por directivas que se completa con decisio-
nes individuales, Estas normas poseen una vocación esencialmente adminis-
trativa, aunque en algunos supuestos existe relevancia civil y penal.
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Ya en el sistema de protección del medio ambiente de la legislación espa-
ñola, la mayor parte de la normativa 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 protección del derecho al medio 
ambiente que han adoptado las comunidades autónomas en el ejercicio de 
sus prerrogativas normativas; la facultad que poseen los entes locales para 
generar normativas que buscan la protección del medio ambiente, poseen el 
rango reglamentario a través de ordenanzas locales y excepcionalmente se 
opta por la adopción de una ordenanza general que regule de manera trans-
versal la protección del medio ambiente; por lo tanto, es generalizada la exis-
tencia de una tendencia por la opción de ordenanzas sectoriales. 

La regulación constitucional del ambiente en la Constitución Española 
afecta directamente a su protección jurisdiccional, precisamente porque este 
no es reconocido como un derecho susceptible de protección a través de la 
interposición del recurso de amparo. Esta interpretación fue expuesta en la 
sentencia 104/1986 del Tribunal Constitucional Español (Bas, 2014, p. 349). 
Bajo este contexto, la regulación al medio ambiente tampoco se encuentra 
sometida bajo la reserva de una ley orgánica conforme el artículo 81 de la 
Constitución Española, y tampoco al de garantía de su contenido esencial 
determinado en el artículo 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 protección y la tutela del medio am-
biente, sino que ha volcado su atención 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 vulneración de normas ambientales; 
en el caso de la responsabilidad penal, el Código Penal Español delimita un 
capítulo específico a los “delitos contra los recursos naturales y el medio am-
biente”. En dicha estructura se puede identificar además el delito ecológico, el 
establecimiento de vertederos de residuos tóxicos peligrosos, la prevarica-
ción ambiental y la causación de daños en espacios naturales protegidos. Por 
otro lado, el Código Penal Español contempla como bien jurídico protegido a 
la biodiversidad, lo que se evidencia en los delitos relativos a la protección de 
la flora y la fauna.
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La protección del ambiente en la legislación española puede llevarse a cabo 
por la vía civil, siguiendo los lineamientos de la responsabilidad por daños, 
conforme lo establece el Código Civil; esta modalidad de protección traslada 
las consecuencias de un daño ambiental de una víctima al causante. Sin em-
bargo, esta modalidad de protección trae consigo inquietudes cuando se trata 
de un daño ecológico; es decir, cuando el daño afecta más a la comunidad que 
a personas concretas. Este esquema de protección tiene como eje la indemni-
zación económica como consecuencia de los efectos dañosos. Finalmente, la 
utilización de las normas tributarias es una forma o mecanismo de protección 
que busca reforzar los comportamientos protectores del ambiente; la política 
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 autóno-
mas, estas guían los mecanismos de protección del medio ambiente aplicando 
normas administrativas. 

En el campo material, la protección jurídica al medio ambiente en la legisla-
ción española es amplia, diversa y dispersa. Existen gran cantidad de normas 
de protección sectorial; esta tendencia es una consecuencia del esquema de 
protección ambiental seguido por la Comunidad Europea. El carácter disper-
so y fragmentado de las normas de protección ambiental en la Comunidad 
Europea ha sido criticado por las constantes adaptaciones del progreso téc-
nico - científico que han generado un derecho ambiental constantemente re-
mendado y de difícil comprensión.

Así, la protección del medioambiente en la Comunidad Europea puede di-
vidirse en dos grandes bloques de normas: las de carácter general y las nor-
mas comunitarias sectoriales. Las normas de carácter general que incluyen 
aquellas que crean órganos especializados, sistemas de vigilancia del medio 
ambiente, sobre la responsabilidad y la evaluación del impacto ambiental. 
Existen normas que incorporan instrumentos de gestión como la etiqueta 
ecológica, acuerdos medioambientales, sistemas comunitarios de gestión e 
inclusive auditorías ambientales. Existen, además, normas generales respecto 
a los instrumentos financieros y tributarios; y también, aquellas que regulan 
el acceso a la información, participación de los ciudadanos y acceso la justicia 
en materia ambiental. 

En cuanto a la normativa sectorial, el derecho comunitario ambiental eu-
ropeo centra su atención en la protección civil sobre desastres ambientales, 
desarrollo sostenible, protección de la biodiversidad y de la Naturaleza, así 
como la lucha contra el cambio climático, protección y gestión de las aguas, 
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del suelo, gestión de residuos, contaminación atmosférica y molestias sono-
ras. Las normas sectoriales vinculadas con el medio ambiente, por ser estruc-
turas jurídicas transversales, se pueden incorporar a otras normas comunita-
rias relacionadas estrechamente con el medio ambiente, como aquellas que 
se refieren a la industria, a la salud pública, y a la energía. 

La estructura jurídica española en materia de protección del medio am-
biente desde el ámbito estatal, autónomo y local posee un problema al igual 
que la normativa comunitaria, y es la excesiva dispersión, la cual afecta di-
rectamente a su aplicación. Así, si al referirse directamente al ordenamiento 
jurídico español no se encuentra una Ley General que regule la protección 
del medio ambiente, lo que sí existe es gran cantidad de normas legales y 
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 jurídico; pero, además, esta ductilidad considera que la Constitución que 
rige un Estado debe mantener una coherencia y una concordancia con la base 
material y pluralista de las sociedades democráticas contemporáneas. Esta 
posición, en el marco de un Estado Constitucional, representa un cambio de 
paradigma en la construcción de su modelo, el que tradicionalmente está liga-
do a un legalismo positivista decimonónico; y que es reemplazado por la ex-
pansión del constitucionalismo contemporáneo que desecha la rigidez con la 
cual la teoría constitucional ha venido desarrollándose. Esta perspectiva legi-
timará un modelo de Estado Constitucional de Derecho guiado por la censura 
del positivismo jurídico y la aplicación de los principios como eje para el logro 
de la justicia (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 construcción del Estado 
Constitucional, este enfoque permite la reconstrucción y reemplazo de un 
sistema jurídico tradicionalista por un sistema jurídico que mira con una ópti-
ca amplia el sistema de Derechos Humanos. La ductilidad del derecho toma la 
interpretación, la axiología, la deontológica, el sistema de fuentes, la ideología 
y, desde luego, la manera según la cual la democracia se inserta en la sociedad 
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como ejes para armonizar un sistema jurídico. Zagrebelsky (1995) considera 
que esta ductilidad la podemos encontrar en el núcleo esencial del Derecho 
Constitucional contemporáneo lo que implica una aproximación entre Dere-
cho y Moral. 

Precisamente, este acercamiento necesario entre derecho y moral supone 
la consolidación de un sistema jurídico integral que trabaje con varios elemen-
tos. La moral ya no se encuentra por fuera del sistema, sino que forma parte 
del núcleo mismo del derecho positivo (Habermas, 1998). La moral, que com-
plementa los sistemas jurídicos, ha permitido transformar la visión de los ju-
ristas cuando surgen conflictos entre estos dos elementos. Esta moralización 
del Derecho permite que muchos principios universales sean positivizados 
en los textos constitucionales; y es la interpretación de estos lo que permite 
generar una Constitución amplia, abstracta y generosa, trayendo consigo una 
dinámica diferente, en la cual los operadores de justicia deben utilizar nuevos 
métodos de abordaje, de análisis, de interpretación y de aplicación del Dere-
cho (Atienza, 2012). Se podría pensar que la ductilidad del Derecho Constitu-
cional es replicada a todas las ramas del derecho público, al permitir una clara 
identificación de validez sobre la realidad actual y el modo en el cual los prin-
cipios, la moral y el derecho se vinculan a una nueva forma de interpretación y 
aplicación del derecho; es decir, la dinámica propia del sistema jurídico consti-
tucional favorece la consolidación de los derechos humanos (Atienza, 2007). 

Este escenario invita al replanteo de perspectivas tradicionales, sobre 
todo en lo que se refiere a los derechos humanos emergentes, lo que constitu-
ye una idea innovadora que responde a la preocupación 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 que muchos 
de ellos han incursionado en un olvido e indiferencia por parte de los órganos 
gubernamentales. Además, este concepto plantea la necesaria reivindicación 
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 jurídica fundamental. Por ello, el concepto de derecho fundamental 
emergente estará influenciado desde la idea de la ductilidad por la generosi-
dad y amplitud con la cual es posible realizar el abordaje jurídico. El carácter 
“emergente” de los derechos está recogido en la Declaración Universal de Dere-
chos Humanos Emergentes aprobada en la Conferencia de Monterrey en el año 
2007 en el marco del Foro Mundial de las Culturas, como una respuesta a la 
insuficiencia del sistema de garantías tanto nacionales como supranacionales 
y a la propia debilidad de los sistemas democráticos estatales, fruto del impac-
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to e influencia de la globalización 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 aplicación mecánica y rígida. El carácter emergente da cuenta de que 
existen nuevas categorías de derechos humanos que responden a nuevas cir-
cunstancias históricas que conducen a un redescubrimiento, reconocimiento, 
desarrollo y potenciación de los mismos (Ramírez, 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 globalización (Ramírez, 
2017). Los derechos humanos se manifiestan como una respuesta a la diná-
mica con la cual la sociedad internacional moderna y el derecho internacional 
se desenvuelven, generando que la noción de dignidad humana posea un mar-
gen amplio de elasticidad y adaptación. 

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

El carácter dinámico de los derechos del siglo XXI, como se los denomina, 
da cuenta de las reivindicaciones legítimas 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 construcción. Este concepto, por su 
amplitud, comprenderá dos cuestiones: la reivindicación de nuevos derechos 
y, también, consolidar aquellos que han sido parcialmente reconocidos. Su 
elemento articulador lo constituye la democracia, de ahí la importancia de la 
visión sustancial, participativa, deliberativa e igualitaria en un claro contexto 
del Estado Constitucional de Derecho. El  carácter dinámico de los derechos 
fundamentales invita a pensar que no pueden ser fruto de un razonamiento 
mecánico ni rígido, estos nuevos derechos surgen en el escenario jurídico, no 
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de manera repentina, ni de un contingente encaminado únicamente a generar 
una nueva enumeración; al contrario, todo indica que los Derechos Humanos 
del siglo XXI se perfilan como categorías jurídicas que representan nuevas cir-
cunstancias históricas 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 
XXI nace la preocupación creciente de la condición del medio ambiente, ante 
la constante explotación 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 
agua y del saneamiento como un derecho, aún no existen las herramientas ju-
rídicas necesarias para que tanto los entes gubernamentales como los agen-
tes de la sociedad civil lideren un verdadero sistema de protección de los bie-
nes de uso común. 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 más impacto y estrés sufre. La Organiza-
ción para la Cooperación y el Desarrollo Económico (2012) prevé que para el 
año 2050 la población mundial superará la barrera de los siete mil millones de 
personas hasta llegar a los nueve mil millones Este incremento notable trae 
consigo que la economía mundial crezca proporcionalmente al incremento 
de la población, demandando ingentes cantidades de recursos energéticos, 
naturales e hídricos.

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 población. 
Esta obligación se puede constatar principalmente en materia hídrica en 
la cual el problema de la contaminación y estrés hídrico es apremiante. De 
acuerdo a las perspectivas ambientales de la OCDE (2012), para el año 2050, 
la demanda del agua aumentará en 55%, por el incremento de actividades 
industriales, la generación de energía termoeléctrica y el uso doméstico de 
energía. Sobre ello, los caudales naturales estarán en disputa poniendo en 
riesgo los ecosistemas acuíferos. Este impacto sobre el ambiente es también 
consecuencia de la poca atención que se ha prestado a la contaminación de las 
aguas residuales urbanas y agrícolas, las cuales no reciben el tratamiento ade-
cuado, lo que significará que para el 2050, cerca de 240 millones de personas 
no tendrán acceso a fuentes mejoradas de agua.
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En el contexto ambiental el panorama no es alentador. Las proyecciones 
según las perspectivas de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo 
hacia 2050, hacen pensar que el cambio climático tendrá un impacto fuerte en 
las próximas décadas, sosteniendo que 50% de gases de efecto invernadero 
se elevarán, producto del incremento de 70% de las emisiones de CO2, rela-
cionados directamente con la generación de energía. Esto dará como resulta-
do que la temperatura global se incremente entre 3 y 6 grados Celsius, exce-
diendo el umbral de los 2°C que los países miembros de las Naciones Unidas 
acordaron cumplir en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Cambio 
Climático celebrada en Cancún en el año 2010 (OCDE, 2012). Superar esta 
barrera implicaría un fuerte impacto en el clima, pues los patrones de lluvias 
serían alterados, el derretimiento de los polos se aceleraría ocasionando 
que el nivel del mar aumente e impacte directamente en las poblaciones 
costaneras (OCDE, 2012). Ante esta perspectiva, el llamado a la conciencia 
es inmediato, y para ello el planteamiento es que los Estados implementen 
acciones y políticas, reglamentaciones y normas efectivas con un enfoque 
de protección hacia la salud humana y la integridad ambiental; y que además 
promuevan la eficiencia energética y la innovación verde (OCDE, 2012, p. 6). 
Es en este sentido que debe ir la generación de una verdadera política pública 
que fomente la gestión integral del agua, que luego deberá ser evidenciada 
cuando el servicio público correspondiente ejecute esta modalidad que 
contribuirá directamente al mejoramiento ambiental en el marco de una 
lógica de sostenibilidad. 

Ante este escenario, las estructuras estatales, los modelos democráticos, 
los sistemas jurídicos y políticos deben readaptarse. La crisis ambiental mundial 
derivada del capitalismo “mercantilista” extremo y su afán por explotar todos 
los recursos disponibles plantea un escenario dramático. La transformación 
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 común (el agua es uno de 
ellos) que, por ser finitos, se encuentran en constante riesgo, lo que sitúa a las 
futuras generaciones en un panorama incierto. 

Uno de los temas que más ha llamado la atención en el desarrollo del 
derecho ambiental contemporáneo se refiere a la regulación o desregulación 
ambiental. Esto ha generado el nacimiento de una línea de pensamiento que 
en la doctrina italiana es liderada por Giuffré Lettera (1990), quién acuñó por 
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primera vez la expresión Lo Stato Ambientale, y luego en el propio esquema 
constitucional español el término Estado Ambiental de Derecho será abordado 
por M. Jesús 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.

El salto hacia el 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 
evolución de esta visión encuentra su punto de origen en la Conferencia de 
Estocolmo de 1972, la cual dio las pautas básicas, para reorientar las prácticas 
ambientales lesivas. Posteriormente la Declaración de Río de 1992 consolida 
la premisa según la cual la protección 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 jurídica sobre la cual se levanta 
esta nueva construcción política y jurídica se encuentra en los elementos 
centrales que dan forma al derecho ambiental contemporáneo. El núcleo de 
este aporte se refiere a la sostenibilidad ambiental. La institucionalización de 
una gestión integral del ambiente que integre los niveles de gobierno y de la 
sociedad civil en la construcción de políticas públicas y que garantice canales de 
diálogo y participación ciudadana en las diferentes fases de toma de decisiones 
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 Constitución 
Política Ambiental la misma que integra derechos humanos, concepciones 
democráticas contemporáneas y los límites a los excesos de los entes públicos 
y privados  (Cuadros, 2001). Esta Constitución Política Ambiental incorpora 
también la reivindicación de la cosmovisión de los pueblos y nacionalidades 
indígenas respecto a su forma de percibir y entender a la Madre Tierra o 
Pachamama según el indigenismo ecuatoriano.

El Estado ecuatoriano en el proceso constituyente de la Constitución del 
año 2008 dio el primer paso para lo que podría en un futuro denominarse 
Estado Ambiental de Derecho al reconocer a la Naturaleza como titular de 
derechos. Este cambio de abordaje permite la formulación de derechos y 
políticas desde la visión de un ambiente sano, ecológicamente equilibrado, 
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cuya esfera parte desde dos ámbitos: el primero, que tutela la calidad de vida 
de las personas; y el segundo, que protege el ambiente. La dimensión jurídico 
ambiental refuerza tres cuestiones fundamentales: la primera, en el contexto 
de los artículos 71 y 74 de la Constitución de la República del Ecuador (2008), 
sobre el reconocimiento de los derechos de la Naturaleza, así como del 
mantenimiento y regeneración de sus ciclos vitales, estructura, funciones y 
procesos evolutivos, además, tiene derecho a su restauración. La integración 
de este reconocimiento con los derechos de tercera generación como el 
ambiente sano, ecológicamente equilibrado y no contaminado figuran como 
un nexo necesario para garantizar la sostenibilidad y el buen vivir. Una segunda 
cuestión fundamental se refiere a la restauración integral de la Naturaleza 
implementando diferentes medidas de reparación que realizan los individuos. 
Y la tercera cuestión se refiere a la reivindicación de la cosmovisión andina 
en el contexto constitucional: la Naturaleza es la Pachamama y ocupa un sitial 
privilegiado en la visión jurídica verde. 

El conjunto de reivindicaciones en pro de la defensa del ambiente 
encuentra asidero en el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza, 
garantizando la conservación del ciclo hidrológico, la protección de las fuentes 
de agua y la calidad de agua. La gestión del agua se refleja en el artículo 318 
de la Constitución de la República del Ecuador, el cual dispone que esta 
será exclusivamente pública o comunitaria, por ello el servicio público de 
saneamiento, el abastecimiento de agua potable y el riego serán prestados 
únicamente por personas jurídicas estatales comunitarias para que de esta 
manera exista una protección efectiva del ciclo hidrológico. Los recursos 
hídricos en el contexto ecuatoriano se encuentran sujetos a la gestión, 
planificación y control de la Autoridad Única del Agua. 

El modelo ecuatoriano puede ser concebido como un intento y un paso 
previo para construir un Estado Ambiental de Derecho, desde una perspectiva 
social y democrática; así, el acceso, uso, producción, transformación, 
intercambio, consumo sostenible, cuidado, respeto, responsabilidad y 
solidaridad son factores que contribuirán al abandono de la impavidez, con la 
cual los entes gubernamentales y 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-
lación y el reconocimiento del derecho al agua como derecho fundamental 
para la vida humana, así como un elemento para mantener el equilibrio de los 
ecosistemas, hay que agregar que estamos lejos de lograr su efectividad. Exis-
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ten claras debilidades en la implementación de estas nuevas políticas hídricas 
como la escasa participación de la sociedad para decidir sobre las políticas y 
la gestión del agua; pero, además, la estructura normativa de este derecho 
considera el derecho humano al agua y al saneamiento como el acceso al con-
sumo humano y su uso doméstico; sin embargo, no toma en cuenta que este 
derecho fundamental también se refiere al saneamiento y a la reutilización 
del agua en el marco de la gestión integral de los recursos hídricos acorde a 
un modelo circular sostenible como hemos explicado. Entendido así, la cons-
trucción jurídica ambientalista invita a la proposición de nuevas respuestas de 
los problemas de la sociedad contemporánea, vinculados estrechamente a la 
ecología global.

La importancia por encontrar un modelo de Estado que permita la articu-
lación de varios elementos del mundo contemporáneo hace necesario que el 
estudio del Derecho se acople a las exigencias de la sociedad. La ductilidad 
en su abordaje, estudio y construcción marca la pauta para la incorporación 
de una nueva visión constitucional que privilegia la coexistencia de valores 
y de principios dentro de un mismo sistema jurídico. El reconocimiento y la 
revalorización del sistema pluralista, carente de una dogmática rígida; la in-
corporación del concepto de derechos humanos emergentes o denominados 
del siglo XXI permiten desarrollar un sistema dinámico capaz de reivindicar 
ciertos derechos no reconocidos y de retomar aquellos que, por su olvido, no 
han podido ser materializados en la práctica 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 
busca de la inserción de la sociedad civil en la construcción del Estado, bajo un 
enfoque igualitario, pluralista, paritario, con enfoque de género, participativo, 
solidario y garantista. Es decir, la democracia debe abordar elementos sustan-
ciales de la sociedad como el derecho humano al agua y al saneamiento como 
única forma de iniciar un tránsito 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 Agua y al Saneamiento:  Dere-
cho Humano del siglo XXI

El reconocimiento del derecho humano al agua y al saneamiento en el año 
2010 por parte de la Organización de las Naciones Unidas, reflejado en la Re-
solución 64/292, permitió que un conjunto de reivindicaciones y necesidades 
sociales fueran recogidas y reconocidas como un derecho esencial para el ple-
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no disfrute de la vida y de los seres humanos. La aplicación 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 (Estapà, 2012, p. 146). 

Con este enfoque el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Cultura-
les de la Organización de las Naciones Unidas y su Relator Especial sobre los 
derechos humanos al agua potable y el saneamiento plantearon que la satis-
facción del derecho al agua y saneamiento se logra con el acceso y disposición 
de agua potable continua, suficiente, segura, de calidad, asequible económi-
camente y sin ningún tipo de discriminación, teniendo en cuenta la sosteni-
bilidad de los ecosistemas (Estapà, 2012). En un primer momento, el criterio 
expuesto únicamente mira al uso personal y doméstico del agua; sin embargo, 
ya se verá que el enfoque integral de este derecho permite abrir su horizonte 
incorporando otros usos de los recursos hídricos, sin dejar de lado la garantía 
de la dignidad, que estará relacionada con el saneamiento y luego con la reu-
tilización que contribuya a la seguridad, calidad, asequibilidad y no discrimi-
nación. El carácter emergente ha generado que elementos como la reutiliza-
ción y la participación ciudadana en los diferentes procesos de construcción 
de una política pública y jurídica sean considerados como tributarios de una 
visión de gestión integral de recursos y servicios públicos. Consecuentemen-
te el agua y el saneamiento como un derecho fundamental ha sido insertado 
dentro de la categoría de derechos necesarios para la existencia en condicio-
nes de dignidad y especialmente a la seguridad vital (Monterrey, 2017).

El núcleo de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Agua, celebraba en 
1977 en Mar del Plata, Argentina, consistió en un llamamiento a los Estados 
para realizar evaluaciones de sus recursos hídricos, planes y políticas públi-
cas para satisfacer las necesidades de agua potable y de saneamiento básico. 
El aspecto de la planificación de los recursos hídricos fue un eje transversal 
que permitió unir el concepto de agua con el de medioambiente (ONU, 1977). 
Todo un compendio de acuerdos se expresó en el plan de acción cuya meta 
para 1990 consistía en que todas las personas tuvieran acceso al agua dan-
do inicio al Decenio internacional del agua potable y saneamiento ambiental, 
contenido en la resolución 35/18 de la Asamblea General de las Naciones 
Unidas del 10 de noviembre de 1980 (ONU, 1980). 

En el año 1992 en la ciudad de Dublín se celebró la Conferencia Internacio-
nal sobre el Agua y el Medio Ambiente, la cual puso en el tapete de la discusión 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 
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nuevo enfoque sobre la evaluación del aprovechamiento y la gestión del agua 
(Conferencia Internacional de Dublín sobre Agua y Medio Ambiente, 1992). 

La Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, celebrada en 
Río de Janeiro se denominó Cumbre de la Tierra ya que a partir de la misma 
se desprendieron una serie de instrumentos internacionales afines al medio 
ambiente como la Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo (ONU, 
1992) y la Agenda 21 que, en su capítulo 18, se refiere al Derecho al Agua y 
a la protección de su  suministro mediante la aplicación de criterios para el 
aprovechamiento eficiente (Departamento de Asuntos Económicos y Socia-
les de las Naciones Unidas, 1992). Pero, además, esta Conferencia estableció 
ciertos principios rectores: especialmente, aquel que determinó que los seres 
humanos constituyen el centro de la preocupación por el desarrollo sosteni-
ble pero que, además, tienen derecho a una vida saludable y productiva en 
armonía con la Naturaleza, para ello se normó la protección de la calidad del 
suministro de los recursos de agua dulce, la aplicación de criterios integrados 
para el aprovechamiento y uso de los recursos de agua dulce. 

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

La evolución que ha tenido este derecho humano emergente en su estruc-
tura se materializó el 28 de julio de 2010 año 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, exhortándolos 
a desarrollar las herramientas necesarias y apropiadas para alcanzar progre-
sivamente las obligaciones relacionadas con el pleno aseguramiento y tutela 
de este reconocimiento (ONU, 2010). Con la adopción de este nuevo derecho 
por parte de la comunidad internacional se ha podido constatar que existe 
una construcción jurídica que contribuye a dar solución a un problema que 
afecta tanto al individuo como al ambiente por ser un recurso vital. El primer 
paso está dado; sin embargo, es evidente que su reconocimiento y exigibilidad 
como un derecho fundamental a escala universal sea el paso que genere una 
nueva dinámica jurídica (Estapà, 2012).
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Dentro de esta perspectiva y tomando en cuenta que los Estados tienen la 
obligación legal de garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales 
de los individuos dentro de su territorio, con mayor razón el derecho al agua y 
a los servicios públicos hídricos son de manera directa y 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 básicas del individuo, no se limita al acceso de cantidad de agua su-
ficiente para beber, sino que se refiere al recurso hídrico 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 
a la Naturaleza. 

A pesar del reconocimiento del agua  como derecho humano en el año 
2010 no deja de ser importante la Observación 15 del año 2002 efectuada 
por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales del Consejo 
Económico y Social de las Naciones Unidas que definió 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 
Económicos, 2002). Esta observación contribuyó a que varios ordenamien-
tos jurídicos sean influenciados, motivando la incorporación de una nueva 
dinámica en cuanto al recurso hídrico. En el año 1999, Venezuela elevó a la 
categoría funcional la visión social de los recursos hídricos, declaró el agua 
como bien público y esencial para la vida, que además constituye un elemento 
indispensable para el desarrollo y la erradicación de la pobreza. Lo considera 
eje para el desarrollo de ecosistemas y deja de lado la posibilidad de privati-
zación y de negociación. En cuanto al saneamiento, la idea del tratamiento y 
disposición final de los residuos sólidos es considerada una actividad de ca-
rácter público, al ser un recurso que necesariamente requiere la vinculación 
de la sociedad. En el levantamiento y articulación de las políticas públicas se 
crea las instancias de participación ciudadana denominadas mesas técnicas 
de agua (Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, 1999).

En el caso boliviano el agua adquiere relevancia y significación por su re-
lación con la cosmovisión indígena; constituye no solamente un bien de uso 
común, se refiere también a una parte integrante de la madre tierra. El Estado, 
en este sentido, debe promover el uso y 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 jurídico boliviano considera el recur-
so hídrico en todos sus estados como recurso estratégico; por lo tanto, es ex-
cluido de toda forma de privatización, así como de concesión, de acuerdo al 



162

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

artículo 20 número III de la Constitución de Política del Estado Plurinacional 
de Bolivia del año 2009. 

Por su lado, la legislación colombiana establece como partes integrantes 
del derecho al agua su acceso, el mínimo vital gratuito, la obligatoriedad de la 
prestación de los servicios públicos por entidades del Estado pero también 
por entidades comunitarias sin ánimo de lucro (fomentando la participación 
social en la toma de decisiones referidas al aspecto de los recursos hídricos), 
la protección de los ecosistemas sobre todo de aquellos que tengan que ver 
con el ciclo hídrico y, finalmente, todo aquello que tenga que ver con las es-
tructuras organizativas y de planificación hídrica a nivel nacional (Constitu-
ción Política 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 cú-
mulo de aspiraciones y reivindicaciones. El Comité de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales de la ONU, como hemos visto, consideró que este dere-
cho humano está 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 básicas del 
ser humano y así mantener la vida y la salud. Sin embargo, esto no quiere decir 
que para cubrir esta necesidad existe el derecho a disponer de una cantidad 
ilimitada de agua (Comité de Derechos Económicos, 2002). Así, de manera 
amplia, la estructura del derecho humano al agua y al saneamiento estará in-
tegrada de libertades y derechos como el acceso a un suministro suficiente de 
agua, libre de injerencias, agua no contaminada, sistemas de abastecimiento y 
gestión que fomenten el acceso a toda la población de manera igualitaria, así 
como una gestión 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 práctica es necesario la concurrencia de va-
rios factores como la cantidad, calidad y la accesibilidad (Comité de Derechos 
Económicos, 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 básicas del individuo, sea para el consumo, higiene de alimentos, pre-
paración de bebidas, saneamiento e higiene. La Organización Mundial de la 
Salud, por medio del trabajo elaborado por Guy Howard y Jamie Bartram, 
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considera que la cantidad de agua que necesita una persona para satisfacer 
las necesidades básicas, 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 
día (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 año 1977, en 
Mar del Plata, Argentina (30ª Asamblea Mundial de la Salud, 1977). El plan 
de acción de la mencionada conferencia determinó que la cantidad es un com-
ponente indispensable para que todos los pueblos independientemente de la 
etapa de su desarrollo y sus condiciones económicas y sociales, accedan al 
agua potable en cantidad y calidad acorde con sus necesidades básicas.  Por 
su lado, en 1994 el Programa de Acción de la Conferencia Internacional sobre la 
Población y 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-
ción, 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 año 1996 en el programa Hábitat, que fue aprobado por la 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los asentamientos humanos, el agua y 
el saneamiento están incorporados dentro de la noción 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 así 
satisfacer sus necesidades básicas de acuerdo con las recomendaciones de 
la Organización Mundial de la Salud (Comisión Europea, 2014, p. 9). Por otro 
lado, en cuanto a la cantidad el Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales mediante la Observación General número 15 sobre el Derecho al 
Agua, s ostiene que este está inserto dentro del derecho a un nivel de vida 
adecuado al estar estrictamente relacionado con varios elementos que lo 
conforman como la alimentación, la vivienda, el vestido, pero también la salud 
(Comité de Derechos Económicos, 2002). 

El goce efectivo de este derecho humano supone el cumplimiento de ciertos 
factores que no tienen que ver exclusivamente con la cantidad suficiente; 
así, la calidad se presenta como un factor a ser tomado en cuenta para dar 
contenido y efectividad a este derecho humano. Los individuos requieren para 
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satisfacer sus necesidades personales y domésticas una cantidad adecuada, 
pero, además, que el líquido sea apto para el consumo humano: es decir, que 
sea potable. La calidad hará referencia a la salubridad, olor, sabor adecuado, 
color y que se encuentre libre de microorganismos o sustancias químicas que 
amenazan la vida y 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 mayoría de los proble-
mas de salud están relacionados con el agua, contaminación por microorga-
nismos, afectación a los niños, adultos mayores o personas que se encuentren 
atravesando una enfermedad específica. 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 contaminación a la que es sujeta (OMS, 
2006). Este factor se encuentra definido mediante la articulación con normas 
nacionales o locales; sin embargo, un documento interesante que fija los li-
neamientos y los estándares básicos que debe reunir este recurso para ser 
considerado como apto para el consumo humano se encuentran en la Obser-
vación General número 15, del Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales. El agua, según este documento, para que reúna las condiciones 
necesarias de calidad debe estar exenta de microbios y parásitos, pero tam-
bién de sustancias químicas que puedan colocar en una situación de riesgo 
innecesario a los individuos. Su consistencia también es objeto de análisis y 
de constatación pues debe reunir ciertas características básicas como un co-
lor, un olor y un sabor aceptable que impidan acceder a otras fuentes apa-
rentemente más atractivas y que se encuentren contaminadas. Este factor ha 
contribuido en la formación de una nueva forma de entender el derecho al 
agua y al saneamiento, lo cual también ha traído consigo que los operadores 
de justicia realicen una aproximación y estudio de este derecho por medio de 
diversos fallos y pronunciamientos que recogen este concepto, permitiendo 
un nuevo enfoque jurídico. Así, los operadores de justicia consideran que la 
insatisfacción de la calidad del agua puede derivar en un daño para el usuario 
configurándose una falla en la prestación del servicio público. En la República 
de Argentina, en el caso Marchisio, José Bautista y otros, el juzgado de pri-
mera instancia de lo civil y comercial de octava nominación de la ciudad de 
Córdoba ordenó a la ciudad que adoptara todas las medidas necesarias para 
lograr el adecuado funcionamiento de la planta de tratamiento de líquidos 
cloacales, ya que producto de la saturación se había ocasionado que aguas sin 
recibir el tratamiento necesario sean vertidas directamente al río de la ciudad 
contaminando esta fuente (Marchisio José Bautista y otros - Amparo - Sen-
tencia N° 500, 2004). 
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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 línea específica 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 satisfacción de 
este derecho, tales como, la construcción y mejoramiento de acueductos ru-
rales, el incremento en las coberturas de alcantarillados y la formulación de 
planes maestros para la construcción futura de acueductos y alcantarillados 
(Acción 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 prestación 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 que no incorpore las condiciones necesarias que permitan una 
utilización efectiva, lo cual ubica a los individuos en un escenario de riesgo 
innecesario, especialmente en el ámbito de la salud y 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 así como las instalaciones que 
derivan de este recurso deben ser accesibles a todos tanto de hecho como 
de derecho (Comité de Derechos Económicos, 2002), de tal manera que este 
criterio guardará relación con la universalidad, incorporando para su pleno 
cumplimiento algunos criterios específicos que deben ser aplicados para lle-
gar a entender cabalmente el factor denominado accesibilidad.

Así, la accesibilidad física hace referencia a la importancia de que los ser-
vicios de agua y saneamiento se encuentren disponibles y al alcance de todos 
los sectores de la población, garantizando la cercanía para que cada hogar, 
centro de salud, instituciones de educación y de trabajo puedan beneficiarse 
del suministro de agua. La accesibilidad física aborda condiciones específicas 
que permiten su cumplimiento, es decir, el acceso al agua debe ser cultural-
mente apropiado y apegado a los conceptos de género, edad y privacidad. Se 
ha pensado además que el acceso al agua y al saneamiento debe comprender 
también una ubicación cercana e inmediata que garantice la seguridad e inte-
gridad física de las personas. Para ello se ha llegado a calcular que el tiempo 
estándar para garantizar esta condición de accesibilidad física no debe exce-
der los 30 minutos de espera, y además que la distancia entre el hogar y la 
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fuente de agua no debe ser mayor a 1 km de ida y vuelta. Tener presente estos 
condicionantes coadyuvan al ejercicio del acceso básico (Bartram, 2003). 

La otra dimensión de accesibilidad se refiere a la económica; es decir, que 
la preocupación de los Estados también debe centrarse en lograr que los in-
dividuos posean la capacidad suficiente para adquirir el servicio de agua y de 
saneamiento. De esta manera los individuos no podrían ser privados del agua 
potable por no poder pagar. Esto incluye la prestación y conexión del servicio. 
En este contexto, la accesibilidad del servicio de agua y saneamiento estará 
relacionado directamente con los costos de la prestación y, para ello, es el Es-
tado quien debe determinar, mediante el ejercicio adecuado de las políticas 
públicas, qué segmentos de la población deben pagar más y menos e, inclusi-
ve, quiénes están exentos del pago, para lo cual la integración del concepto de 
cantidad mínima planteado por la Organización Mundial de la Salud contribu-
ye a generar mecanismos que garanticen que el agua sea accesible.

Al respecto, se puede evidenciar que la accesibilidad económica sí contem-
pla límites, por ejemplo, a la facultad que poseen los entes gubernamentales 
o privados que prestan el servicio público de agua potable respecto a la des-
conexión del servicio por falta de pago; y el límite está en que la interrupción 
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 
mínima 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 está 
determinado en la Observación General 15 sobre el Derecho al Agua, sección 
segunda, emitido por el Comité de Derechos Económicos de la Organización 
de las Naciones Unidas (2002).

Los Estados deben velar por no incurrir en desconexiones o interrupciones 
arbitrarias o injustificadas de los servicios o instalaciones de agua potable y 
para ello es necesario cumplir una serie de requisitos que deben ser llevados a 
la práctica para garantizar su acceso. La cantidad mínima es un requisito para 
lograr la accesibilidad, por lo tanto, una interrupción arbitraria y que vulnere 
la continuidad de este servicio público puede derivar en una clara violación 
del derecho humano al agua y 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 prestación eficiente 
del servicio, deben establecerse mecanismos en los que sin tener que acudir al 
corte de servicio permitan desincentivar la falta de pago por el acceso al agua 
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y saneamiento. Además de reconocer la importancia de incorporar un debido 
proceso al cual los usuarios puedan acogerse, y que abarque todos los pasos 
necesarios que deben seguirse para que la institución prestadora del servi-
cio pueda suspenderlo, se ha identificado que existe una desproporcionalidad 
en la medida de suspender la prestación del servicio al tener que sacrificar 
un derecho fundamental. Es importante informar al usuario sobre el proce-
dimiento de suspensión del servicio como consecuencia de la falta de pago, 
y para ello deberá transparentarse la situación 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 prestación (Sentencia T-614/10, 2010;Sentencia 
T-717/10, 2010 Sentencia T-740/11, 2011). 

Sobre la accesibilidad económica se ha dicho también que debe imperar 
el principio de no discriminación; es decir, que todos los sectores de la socie-
dad pueden abastecerse de este derecho. Y, sobre todo, debe incorporarse 
una estructura de política pública que permita la integración y la satisfacción 
de necesidades hídricas de los sectores más vulnerables de la población y de 
grupos de atención prioritaria. La accesibilidad económica 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 y resaltar que los retos que deben afrontar 
los países de América Latina y el Caribe para asegurar esta condición necesa-
ria en búsqueda de la universalidad del servicio deben estar en concordancia 
con la política pública que busque su reestructuración, el financiamiento y la 
implementación de verdaderos sistemas de subsidio dirigidos a los sectores 
más pobres de la sociedad, con el fin de lograr el objetivo de una provisión 
sostenible. 

Los organismos estatales deben atender a principios como la eficiencia que 
aliente la conservación del agua a través de una tarifa mayor para aquellos 
usuarios que tengan un consumo que supera el mínimo vital; y la solidaridad 
que dé prioridad a la conexión a la red, atendiendo en un primer momento a la 
población 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 atención en lograr la conexión necesaria que demanda el 
servicio público hídrico y la tenencia de la vivienda, que condiciona el acceso 
al servicio de agua potable y saneamiento por estar ligados a sectores de ex-
pansión urbana ilegal (Justo, 2017).
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Finalmente, el acceso a la información constituye otros de los factores ne-
cesarios para configurar plenamente el contenido del derecho humano al agua 
y al saneamiento. Está vinculado plenamente con el derecho a la participación 
ciudadana en el marco de una democracia participativa y deliberativa. Así, los 
individuos pueden expresar sus diferentes posiciones en todos los procesos 
de toma de decisiones relativos a la prestación y ejercicio del derecho huma-
no al agua. Los entes gubernamentales, por lo tanto, deben propender a que 
la información necesaria esté en posesión de los ciudadanos; de su estudio se 
podrá formular y ejecutar las estrategias y los planes nacionales referentes al 
agua y el saneamiento (Comité de Derechos Económicos, 2002). 

Estos factores son necesarios para darle contenido al derecho humano al 
agua y al saneamiento. En el caso latinoamericano permiten la incorporación 
de procesos estatales de promoción y progresividad del sector hídrico, apli-
can niveles de precisión, obligatoriedad y de nación. En este marco, las auto-
ridades nacionales, al momento de aplicar los tratados de derechos humanos, 
actúan 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-
cia en el ordenamiento jurídico destaca por ser una condición 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, la 
alimentación puedan desarrollarse. Esta perspectiva desecha el análisis autó-
nomo o accesorio de los derechos humanos y con base al carácter transversal 
del derecho ambiental, el constitucionalismo ecológico latinoamericano reco-
noce una dimensión integradora (Hoyos; Cera, 2013). Satisfacer la sed deja 
de ser el único contenido que posee el derecho al agua. El ser humano, con 
sus nuevas necesidades incorporadas en su vida, exige nuevos reconocimien-
tos, elevándolos en ciertos casos a la categoría 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 actúe en nombre de este para precautelar el mantenimiento del 
equilibrio de la frágil biodiversidad y de los ecosistemas.
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El contenido del derecho humano al agua adquiere así una doble dimen-
sión o enfoque protector: tutela y protege al individuo para satisfacer sus re-
querimientos básicos de acceso a este elemento vital; y, por otro lado, desde 
un enfoque del constitucionalismo ecológico, este derecho protege a la Natu-
raleza de una manera sostenible cuando se refiere al saneamiento y a la reu-
tilización. Es decir, este Derecho Ius Fundamental no solamente tiene un en-
foque destinado a la satisfacción del individuo, la asequibilidad económica y la 
sustentabilidad financiera, sino que posee una faceta más amplia. El contexto 
actual exige prestar atención a la participación de la comunidad en la gestión, 
en la vigilancia y en el control de los servicios públicos hídricos; además, el 
contenido de este Derecho Fundamental debe incorporar en su estructura la 
protección de las fuentes hídricas y garantizar su sostenibilidad (Clark, 2014). 
Desde esta perspectiva, se puede notar el tránsito de una visión jurídica am-
biental antropocéntrica caracterizada en una visión de índole económica, a 
una biocéntrica en la cual es la Naturaleza y las fuentes hídricas el centro de 
la protección jurídica.  

2.5.2. El bien jurídico protegido del Derecho Humano al Agua y al 
Saneamiento

Clásicamente el lenguaje jurídico ha centrado su atención en una línea que 
privilegia el antropocentrismo, noción que hace referencia a lo humano, deri-
va del griego anthropos que significa hombre y del latín centrum, que significa 
centro de algo. La idea del antropocentrismo cobró fuerza en la Edad Media, 
al ser el individuo la cúspide en la pirámide de la creación (Rodríguez, 2008). 
En este sentido, el enfoque jurídico antropocéntrico, excluye a todo ser que 
no sea considerado humano, y por lo tanto el Derecho debe centrarse única-
mente en el individuo, como fin último. 

Las construcciones jurídicas tradicionales se basan en un enfoque antro-
pocéntrico en donde el ser humano es la principal preocupación del Derecho. 
Esta línea constructiva se puede evidenciar en varios instrumentos interna-
cionales que se inclinan hacia la protección de los seres humanos, dejando a 
un lado a la Naturaleza.  La definición realizada por el Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, en su Observación 15, es un claro ejemplo 
de una visión 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 
Económicos, 2002). Otro ejemplo de esta visión es la definición que trae a 
colación la Organización Mundial de la Salud la cual considera que se debe 
garantizar el “Derecho a un acceso al agua de suficiente limpieza y en sufi-
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ciente cantidad para satisfacer las necesidades humanas, incluyendo entre 
ellas, como mínimo, las relativas a bebida, baño, limpieza, cocina y saneamien-
to” (García, 2012).  Y si vamos más allá, en el año 2010 la Asamblea General 
de las Naciones Unidas en su resolución 64/292, reconoce que el derecho al 
agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno 
disfrute de la vida y 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 hídrica mundial de la 
cual no es posible abstraerse, por estar directamente vinculado a la vida y a 
otros derechos fundamentales. 

Existe una premisa clara que se proyecta en el entorno internacional y 
que se traduce en la protección del medio ambiente: de esta tutela podrá ga-
rantizarse la satisfacción de necesidades futuras. A pesar de la necesidad de 
protección, el medio ambiente aún 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 y disposición. 
La perspectiva utilitarista se encuentra vinculada con el antropocentrismo ju-
rídico, por considerar que la vida humana depende y se encuentra sujeta a la 
protección del ambiente. 

La línea constitucional y de derechos fundamentales latinoamericana y 
especialmente la ecuatoriana adquiere paulatinamente un nuevo enfoque 
transformando el bien jurídico protegido en materia ambiental e hídrica. 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 posición protagónica y no una instrumental 
ligada y dependiente de la persona humana (Gudynas, 2009). La alternativa 
jurídica biocéntrica busca la conservación y el equilibrio ambiental, ofrecien-
do una fundamentación sustancial en los valores intrínsecos de la Naturaleza 
trasladados al campo jurídico. Este reconocimiento de valores intrínseco en 
el ambiente es uno de los puntos centrales de la ruptura del paradigma que 
busca romper el antropocentrismo jurídico inclinado por los valores instru-
mentales de uso, beneficio y provecho por una visión biocéntrica inclinada a la 
protección de todos los ecosistemas, con las formas de vida que lo componen, 
al margen de su utilidad económica (Gudynas, 2009, p. 39).

El giro entre el antropocentrismo y el biocentrismo afectará a la forma de 
tutelar el medio ambiente, al transformar el sistema jurídico tradicional. Bajo 
este contexto la estructura jurídica reconoce e incorpora el principio In Du-
bio Pro Natura como un mandado de optimización presente para generar un 
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ordenamiento normativo ambiental permeable caracterizado porque puede 
perfeccionarse de una manera progresiva (Alexy, 1993). El principio In dubio 
Pro Natura, presente en la Constitución ecuatoriana en su artículo 395 nú-
mero 4, reconoce como principio ambiental que en “en caso de duda sobre el 
alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, estas se aplicarán 
en el sentido más favorable a la protección de la Naturaleza”. 

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

Desde esta perspectiva, el bien jurídico del derecho al agua y al saneamiento 
puede centrarse en la protección integral que debe asumir el Estado de las 
fuentes hídricas para garantizar la vida, proteger y promocionar los dere-
chos fundamentales que se vinculan directamente con el agua. Así el Estado, 
para garantizar y asegurar la satisfacción de este derecho fundamental, debe 
adoptar las medidas necesarias para lograr dicho fin: prohibición de la conta-
minación ilegal de los recursos hídricos; no discriminación 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, protección 
contra las amenazas a la seguridad personal al acceder a agua o servicios de 
saneamiento fuera del hogar, garantizar el acceso a una cantidad mínima de 
agua potable para mantener la vida y la salud; implementar mecanismos que 
fomenten la participación en la adopción de decisiones relacionadas con el 
agua y el saneamiento a nivel nacional y comunitario; y, construir un sistema 
de políticas públicas hídricas que incorpore estándares de planificación gu-
bernamental encaminadas a la sostenibilidad y reciclado hídrico. Son algunas 
de las líneas en las que los Estados deben centrarse con el fin de lograr la tute-
la efectiva del bien jurídico que compone el Derecho al Agua y al Saneamiento.  
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2.5.3 La reutilización del agua ¿un derecho en construcción?

Es importante resaltar que, a pesar de ser incluido el Derecho al Agua y 
al Saneamiento en los textos constitucionales, corresponde al Estado asumir 
un rol que permita su dinamización, de lo contrario será una figura que re-
presente meros discursos retóricos. Luego de su reconocimiento y positivi-
zación este derecho fundamental requiere complementarse y nutrirse, desde 
una dimensión ética, moral y política. Solo así existiría una satisfacción plena y 
efectiva (Bravo, 2006). 

  Sin embargo, en el contexto ambientalista el Estado Ambiental de De-
recho exige la incorporación de otro criterio adicional que hace referencia 
expresa a la relación agua, hombre y ambiente; así es posible involucrar el 
principio de sostenibilidad y ética ambientalista a las diferentes formas de 
gestión que desarrollan los Estados, en el uso y aprovechamiento del agua y el 
saneamiento. Esta incorporación da cuenta del advenimiento de nuevas me-
todologías que buscan generar el menor impacto ambiental. Este criterio da 
la pauta necesaria para la incorporación de un elemento adicional en la clásica 
conformación de este derecho fundamental al “agua y saneamiento” y que se 
refiere a la “reutilización”. 

Hablar de reutilización de los recursos hídricos 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 
protección. Sin embargo, desde una posición de derechos fundamentales, la 
incorporación de este nuevo elemento encuentra justificación en la idea de la 
progresividad de los derechos. La progresividad de los derechos fundamenta-
les es una característica innata y que permite a su estructura ampliarse tanto 
en su contenido como en la eficacia de su control (Carpizo, 2011). Esta ca-
racterística completa la visión tridimensional del derecho humano al agua y 
al saneamiento, al sumar un nuevo factor que contribuye a la exigibilidad por 
medio de los mecanismos jurídicos de protección. 

Es importante sostener que un régimen jurídico de tratamiento de aguas y 
su reutilización en aquellos países que están en vías de desarrollo contribuye 
al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016), y también a la elabora-
ción clara y precisa de la gestión integral de los recursos hídricos para lograr 
de esta manera el cumplimiento del equilibrio ambiental que garantice el de-
sarrollo sostenible. Con la Declaración de la Década del Agua del año 2005 a 
2015 cuya denominación fue “El Agua, Fuente de Vida ” la reutilización del 
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agua preocupa a los gobiernos latinoamericanos que empiezan a prestarle 
atención sobre todo como consecuencia del Informe Regional sobre la Evalua-
ción (2000) en la región de las Américas, estudio que arroja entre otras cifras 
que solamente 14% de las aguas residuales que derivan del uso doméstico 
poseen una conexión a redes de alcantarillado, recibiendo en alguna medida 
un tratamiento específico; sin embargo, cerca de 208 millones de habitantes 
descargan sus aguas sin ningún tipo de tratamiento específico (ONU, 2004).

El 22 de marzo de 2017 en la ciudad de Durban, se celebró el Día Mundial 
del Agua bajo el lema “Aguas Residuales, el recurso desaprovechado”.  En di-
cho encuentro se presentó el Informe de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo 
de los Recursos Hídricos en el cual se puede evidenciar cómo 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 es lograr reducir para el 2030 la cantidad de aguas residuales sin tratar a 
la mitad. La idea, según este informe, es profundizar la reutilización como una 
herramienta que permita gestionar y reciclar el agua que usamos en nuestra 
vida cotidiana, así como en las diversas actividades industriales y productivas 
(UNESCO, 2017). 

El Informe de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hídricos 
destaca el uso planificado y seguro del agua tratada en Jordania, en donde 
desde el año 1977 se ha logrado que 90% 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 gestión integral de recursos hídricos, ya que sus aguas re-
siduales tratadas representan cerca de la mitad de toda el agua usada para sus 
regadíos (UNESCO, 2017). La reutilización de las aguas al parecer va trans-
formándose en un elemento o componente de la estructura del derecho hu-
mano al agua y al saneamiento. La contribución al logro de la sostenibilidad y 
equilibrio ambiental es fundamental, pero también porque, por medio de este 
servicio público emergente, se evidencia la influencia de la innovación tecno-
lógica que busca nuevos métodos para cubrir brechas de demanda de agua 
dulce que conforme pasan los años se transforma en un recurso escaso. 

Es importante destacar que el caso de las aguas residuales reviste una im-
portancia actual y para ello la organización institucional considera que convie-
ne reciclar y reutilizar este recurso. Para lograrlo se requiere una nueva forma 
de gestión integral, actividad que se ve fortalecida mediante la incorporación 
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de instrumentos normativos y también de la política pública. La visión actual 
se refiere a la potenciación de la reutilización del agua como una fuente alter-
nativa, con el fin de contribuir a la disminución de la escasez de agua dulce. 
Por lo tanto, la calidad del agua reutilizada debe poseer altos estándares de 
satisfacción cuya regulación debe ser el centro de atención de las leyes.

La sostenibilidad de los recursos hídricos debe incorporar una visión que 
fomente la reutilización 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-
tección del ambiente y a la biodiversidad, lograr el crecimiento económico e 
industrial que trae como consecuencia una mejora en la gestión del suelo, del 
agua, y del aire (UNESCO, 2017); es decir, lograr una gestión hídrica integral. 
De ahí que una de las metas para el año 2030 y que se ha planteado por parte 
de las Naciones Unidas es lograr y poner en práctica la gestión integrada de 
los recursos hídricos en todos los niveles, inclusive mediante la cooperación 
transfronteriza, lo cual trae aparejado el desarrollo de una economía circular 
que reduce extracciones de agua y la pérdida de recursos en los diferentes 
sistemas de producción y actividades económicas. 

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 
reutilización del agua, y que esta actividad más el fortalecimiento de la misma 
complementan el derecho humano al agua y al saneamiento y, por lo mismo, 
debe ser un servicio público que lo preste directamente el Estado, los agentes 
privados a nombre del Estado o de manera colaborativa.

Al ser la reutilización el nuevo componente o factor que complementa a la 
estructura del derecho humano al agua y al saneamiento, su regulación tam-
bién requiere especial atención, al estar vinculado al mantenimiento del equi-
librio ambiental y, además, como un instrumento que invita a la generación de 
un cambio de paradigma. ¿Nos podríamos situar entonces en una economía de 
orden circular? Al parecer sí, y es que la reutilización del agua como método 
de protección 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 años, en reutilizar las aguas residuales en la agricultura; 
luego los romanos cerca del año 97 a.C. mediante el uso de acueductos que 
podían determinar cierto tipo de calidad de aguas para diferentes tipos de 
usos diferenciados, para cada actividad de la sociedad (Neto, 2009).  
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Se podría decir que la idea de reutilización de las aguas en el mundo 
antiguo dio algunas pautas para que en el futuro pueda ahondarse en su 
abordaje conceptual, desde su utilización 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 revolución industrial y luego con la 
reorganización europea post Segunda Guerra Mundial, la depuración de las 
aguas residuales empieza a generar una suerte de producción regulatoria 
con miras a utilizarlas una vez que han sido tratadas en varias actividades 
principalmente en el sector agrícola. Es por ello que durante las últimas 
décadas la regeneración, el reciclaje y la reutilización de las aguas residuales 
adquieren una connotación que trasciende a la esfera de la planificación 
hídrica integral. Esto se puede notar claramente por ejemplo cuando, en el 
año de 1958, el Consejo Económico Social de la Organización de las Naciones 
Unidas planteó la necesidad del uso sostenible del agua como una respuesta 
a la mala distribución 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 reutilización de los recursos hídricos se desarrolla y aplica 
como un componente necesario para el logro efectivo de los recursos hídricos, 
construyéndose sobre la base del principio de sostenibilidad ambiental. Así, la 
Carta Europea sobre Recursos Hídricos del año 2001 es una buena muestra para 
comprender que este elemento que debería ser incorporado a la estructura 
del derecho humano al agua y el saneamiento. Está basada en los principios 
ambientales recogidos por la doctrina ambientalista internacional y guía 
el uso de los recursos hídricos 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 contribución necesaria que realizan las políticas 
públicas hídricas es clave al permitir la articulación y puntos de conexión 
entre la legislación ambiental y la hídrica, en búsqueda de la reutilización 
como medida que busca disminuir el impacto ambiental por el uso excesivo y 
abusivo de las fuentes de agua. 

La reutilización del agua como un instrumento de aprovechamiento 
efectivo está concebido como la manera según la cual este recurso puede 
ser utilizado en alguna actividad humana una o más veces, sufriendo las 
necesidades derivadas de otros usos que incluye el original. Esta herramienta 
puede ser utilizada en varios campos y actividades del individuo que van 
desde los usos domésticos hasta las industriales, los agrícolas, entre otras 
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actividades productivas, respondiendo a criterios específicos de calidad. Este 
mecanismo potenciador de la sostenibilidad hídrica plantea la incorporación 
de elementos técnicos, encaminados al logro y consecución de la protección y 
el ahorro de los recursos ambientales, dando respuesta efectiva a una visión 
conservacionista que debe poseer las diferentes actividades del ser humano 
en beneficio del progreso económico, ambiental, tecnológico y desde luego 
social (Hespanhol, 2017). 

Uno de los ejes sobre los cuales se trabaja y que complementa la labor 
de reutilización del agua como instrumento de equilibrio ambiental es 
la innovación tecnológica. Su aplicación conlleva encontrar soluciones a 
problemas ambientales que derivan en el surgimiento de riesgos, que nacen 
por la diversificación de actividades que el ser humano realiza, y que muchas 
de ellas están alineadas con los riesgos químicos generando un riesgo 
importante a la integridad del ser humano. Esta preocupación ya se presentó 
en la práctica; así, en los años ochenta, Chile aplicó la reutilización de aguas 
servidas en forma in natura, para el riego de 16,000 hectáreas de horticultura, 
como consecuencia de un periodo de sequía; sin embargo, el agua que 
fue utilizada no reunía 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 planificación y la gestión hídrica integral conlleva la vigencia de una 
estructura normativa que garantice la mitigación de los daños que se cometan 
hacia las personas o a los seres vivos que eventualmente se beneficien de 
aguas reutilizadas. Esta tutela jurídica permite garantizar el acceso, pero 
sobre todo la calidad de este recurso. 

La complementariedad de una estructura normativa técnica que permita 
la aplicación adecuada de una política pública de reutilización en el marco 
de la innovación tecnológica se encuentra influenciada por el principio de 
precaución del derecho ambiental. Al igual que la sostenibilidad da forma a 
este elemento emergente que complementa el derecho humano al agua y 
al saneamiento, pues la precaución constituye un elemento estructural del 
Derecho Ambiental que está dirigido a evitar daños, 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 afectación que el 
desarrollo de una actividad como es la reutilización pueda causar, tanto en 
los ecosistemas naturales como en la integridad del individuo (Salazar, 2009). 
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2.5.4. Los principios de prevención y precautorio 

El principio de prevención, dentro de la estructura del derecho ambiental, 
da forma al ecologismo constitucional, lo fortalece y lo fundamenta de manera 
transversal. Este principio se encuentra presente en una serie de instrumen-
tos internacionales como la Declaración de Estocolmo de 1972 la cual consi-
dera en su principio 18 que la ciencia y la tecnología son factores necesarios 
para la prevención de riesgos ambientales y dar solución a los mismos para el 
bien común de la humanidad (ONU, 1972). La Declaración de Nairobi de 1982 
dispone, a su vez, la necesidad de prevenir los daños al ambiente para evitar la 
engorrosa y cara labor de repararlos, requiriendo el establecimiento de me-
didas preventivas, como la planificación adecuada de diferentes actividades 
que influyen directamente sobre el medio ambiente, además de la educación 
y la capacitación para aumentar su comprensión (ONU, 1982). La Declaración 
de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), en su principio 17, incorpora 
la idea de la prevención al establecer que la evaluación del impacto ambiental 
debe poseer la calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier activi-
dad o propuesta que probablemente produzca un impacto negativo y conside-
rable en el medioambiente (ONU, 1992). Desde esta perspectiva, el principio 
de la prevención posee una vocación que le ha permitido consolidarse como 
un elemento de protección al ambiente y que, en lo posterior, dará cabida para 
que diferentes textos constitucionales aborden la problemática ambiental 
desde una posición que reconozca la necesidad de su protección y reparación 
cuando fuera necesario. En todo caso, el principio de prevención se levanta 
sobre la base de la diligencia, es decir, en una esfera de pre-daño, que parta 
de estándares mínimos 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 prevención, en este sentido, nace como un instrumento protector del 
entorno ambiental. Su mística específica estará abocada a la protección del 
ambiente pues de este derivarán los instrumentos normativos necesarios 
para evitar que los bienes comunes sean afectados, salvaguardándolos y evi-
tando su eventual agotamiento. Dicho esto, la prevención como esencia y eje 
del derecho ambiental, y como uno de los fundamentos del derecho humano 
al agua, al saneamiento y a la reutilización, admitirá como su complemento al 
principio precautorio, que, a decir de Zsögön (2002), representa el deseo y la 
acción diligente de prevenir alteraciones sobre el medio ambiente (Zsögön, 
2002). Conviene mencionar que tanto el principio de prevención como el pre-
cautorio requieren ser estudiados de manera complementaria y no de manera 
independiente. La prevención hace referencia a la etapa en la cual el daño aún 
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no ha sido consumado, su aspiración es evitar el daño que se pudiera cometer; 
es decir, se refiere a la aplicación anticipada, racional y científica de un mal que 
se desarrolla bajo la certidumbre (Zsögön, 2002).

El principio de precaución requiere la colaboración y el concurso de varios 
elementos: la existencia de una amenaza de daño, la producción de este daño 
bajo la incertidumbre científica y la objetivación de una acción que conduzca 
a la prevención como medida protectora. Pero además la precaución, como un 
complemento necesario a la prevención, destaca la aplicación de medidas ur-
gentes cuando los elementos científicos sean aún insuficientes. En este plano 
lo que se intentaría es impedir la generación de un riesgo que, por su Natura-
leza, es desconocido e impredecible.

 Los principios de prevención y precaución poseen una diferencia sutil al 
momento de estudiarlos. En el caso de la prevención la peligrosidad es cono-
cida, mientras que el daño que se producirá aún se ignora, si es que se produce 
en un caso en concreto, existe un riesgo actual; la precaución, por su parte, 
estará guiada bajo la incertidumbre de la actividad peligrosa que recae sobre 
la cosa, y su línea de acción es el riesgo potencial. La precaución trae consigo 
la cautela, el cuidado de la diligencia, trasladando la carga de la prueba al in-
dividuo que desarrolla actividades potencialmente dañinas y debe acreditar 
que estas no constituyen riesgos, tanto a la ciudadanía como al ambiente. Al 
poseer la estructura de un principio, su grado de abstracción y 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. 

Su inserción en los diferentes documentos e instrumentos internacionales 
está reflejada en el principio número 15 de la Declaración de Río 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 precaución de acuer-
do a sus capacidades, partiendo de la existencia de peligro, de daño grave e 
irreversible, dejando a un lado que la falta de certeza científica impida la apli-
cación o la adopción de medidas eficaces que conduzcan a la protección del 
ecosistema (ONU, 1992). De la misma manera, el principio de precaución se 
puede encontrar en el preámbulo de la Convención sobre la Diversidad Bio-
lógica cuando se refiere a la amenaza de reducción o pérdida sustancial de 
la diversidad biológica, no debe alegarse la falta de pruebas científicas como 
razón para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al mínimo esas 
amenazas (Convenio sobre la Diversidad Biológica, 1992). 
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El principio de precaución se encuentra presente además en la Conven-
ción de Cambio Climático según la cual los Estados adoptan las medidas ne-
cesarias encaminadas a prevenir, anticipar y reducir al mínimo tanto las cau-
sas del cambio climático, como sus efectos adversos. La falta de certidumbre 
científica no puede ser excusa o argumento para posponer medidas que ha-
gan frente al cambio climático (Convención Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Cambio Climático, 1992). Asimismo no se puede dejar pasar por alto el 
planteamiento de la Declaración de Wingspread, en el cual la precaución en ma-
teria ambiental cobra fuerza, sosteniendo que cuando una actividad amenaza 
con dañar la salud humana o al medio ambiente, deben adoptarse las medidas 
precautorias pertinentes, aun cuando todavía no se hayan establecido plena-
mente y de modo científico relaciones de causa-efecto (Escalante, 2005).

La cuestión ahora es vincular el principio de prevención y el precautorio 
con la problemática de la gestión integral de los recursos hídricos que da paso 
al derecho humano al agua, al saneamiento y a la reutilización. El enfoque de 
la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico permite com-
prender que tanto la prevención como la precaución son elementos esencia-
les para articular los Principios de Gobernanza del Agua que contribuyen a la 
creación de políticas públicas integrales en materia hídrica, logrando su efec-
tividad, su eficiencia y generando un escenario de confianza y de participación 
multinivel (Principios de Gobernanza del Agua de la OCDE, 2015).

Los principios de prevención y de precaución contribuyen al fortalecimien-
to de los sistemas de gobernanza hídrica; por ello, uno de los propósitos que 
se han fijado los diferentes Estados es el de mejorar el uso de los recursos 
hídricos a través de la prevención de riesgos y la gestión integrada de 
recursos hídricos (Principios de Gobernanza del Agua de la OCDE, 2015). 
Lograr consolidar la coherencia de políticas públicas de agua, ambiente, salud, 
energía, agricultura, industria requiere entre otras consideraciones el mejorar 
la calidad de los recursos hídricos enmarcados en la prevención y precaución 
de riesgos (Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 2007).

Los recursos hídricos, 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 gestión integral de los recursos hídricos incorpore los principios 
de prevención y precaución permite la interrelación y la vinculación de la 
gestión hídrica con la gestión ambiental (Global Water Partnership, 2008) La 
prevención y la precaución requieren estar presentes tanto en las políticas 
públicas, estructuras normativas, como en la institucionalización de los 
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servicios públicos hídricos, que son construidos tomando en cuenta los 
diferentes impactos sociales, ambientales y económicos.

Insertar los principios de prevención y precaución en la estructura del 
derecho humano al agua, al saneamiento y a la reutilización no solo permite 
que exista una nueva visión jurídica de este derecho, sino que contribuye al 
fortalecimiento de la interacción social, ambiental y económica, al desarrollar 
una normativa sólida pero además una institucionalización integral, que 
incorpore infraestructuras innovadoras que conduzcan a una dinámica 
especializada en la prestación de los servicios hídricos con el fin de prevenir 
y mitigar los impactos negativos causados por situaciones que derivan de 
fenómenos de la escasez hídrica, excedencia, contaminación y fallas de 
infraestructura de dichos servicios (Global Water Partnership, 2008). A fin 
de cuentas, la prevención y la precaución cumplen un rol fundamental al 
fortalecer este derecho humano emergente que tutela dos bienes jurídicos 
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 agua y al saneamiento

Uno de los avances en materia de derechos humanos fue sin lugar a dudas 
la elaboración de la Declaración Universal de los Derechos Humanos en 1948 
en cuya estructura se puede evidenciar cómo la formación jurídica occidental 
consolidó gran parte de las aspiraciones y reivindicaciones que la sociedad de 
aquella época requería. ¿Por qué el agua fue excluida expresamente como un 
derecho autónomo? Tal vez la respuesta deriva del contexto en el cual se en-
contraba la humanidad fruto de la posguerra y, por lo tanto, de la necesidad de 
un verdadero sistema normativo internacional que fortaleciese las libertades 
del individuo. El ambiente y el agua no eran precisamente el centro de la preo-
cupación décadas atrás era inimaginable que el agua pudiera ser considerada 
como un recurso escaso.  

Con el tiempo, al ser considerada el agua como un recurso de uso co-
mún, su concepto ha sido apreciado primero desde la óptica económica y, 
después, desde una visión que plasma la asimilación de múltiples formas de 
entender este recurso, incluyendo la pluricultural ancestral de los pueblos 
y nacionalidades indígenas de los Andes (Comité de Derechos Económicos, 
2002). Esta forma de apreciar el agua ha sido aceptada por parte del or-
denamiento jurídico, especialmente el latinoamericano. Conceptos como la 
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sostenibilidad y la precaución, que en otro momento podían ser apreciables 
únicamente desde una perspectiva general ambientalista, son adaptados a 
la concreta realidad hídrica. El vínculo que existe entre el agua, el ambiente, 
la especie humana y el cambio climático es notable, por ello la preocupación 
de los diferentes organismos internacionales por garantizar su uso sosteni-
ble y su reutilización. El ser humano está adquiriendo plena conciencia res-
pecto la importancia del agua para garantizar la vida, la salud, el bienestar y 
la integridad del ecosistema. 

De ahí que nuevos debates hayan ingresado al análisis del derecho al agua 
y el saneamiento. Uno de ellos es su asimilación a categoría de bienes de domi-
nio público o demanialización. La razón de ser de esta tendencia es lograr que 
el agua como un recurso finito tenga una tutela especial por parte del Estado 
y para ello lograr que el agua sea considerada como un recurso público, reco-
nocido por los textos constitucionales es una de las preocupaciones actuales. 

El reconocimiento del agua como un derecho fundamental abrió la posibi-
lidad para que los Estados actúen generando un cuadro jurídico institucional 
pertinente que garantice el adecuado acceso al agua, el suministro continuo y 
la prestación del servicio público que permita materializar este derecho fun-
damental. Esta actividad pública debe ser liderada por parte de los organis-
mos estatales o por medio de concesionarios que actúen en nombre de este. 
En todo caso, por medio de la prestación del servicio público de agua potable 
y saneamiento, la satisfacción de necesidades de los individuos está cubier-
ta. Sin embargo, el constitucionalismo ecológico y las nuevas tendencias en 
torno a la economía circular encuentran asidero con el reconocimiento de la 
reutilización como una real necesidad medio ambiental, y la conciencia de que 
su práctica permite mitigar el riesgo y el daño ecológico por el uso abusivo y 
excesivo del agua.

2.6.1. La preocupación por la reutilización de las aguas en la 
Unión Europea

La Unión Europea, frente al constante debate sobre el cambio climático y el 
incremento de posiciones que buscan alternativas amigables con el ambiente, 
ha puesto en escena algunos lineamientos respecto a la gestión integral de 
los recursos hídricos, especialmente en lo referente a las normas necesarias 
que deben adoptar los Estados miembros frente a la escasez de agua y a una 
eventual sequía de la Unión Europea.
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La Unión Europea, en cierta medida, ha incorporado en el debate de los 
recursos hídricos la gestión integral del agua para un desarrollo sostenible, 
cuestión que fue tratada en la Directiva Marco 2000/60/CE, que trata sobre 
el marco comunitario de actuación en el ámbito de la política de aguas. Esta di-
rectiva establece el lineamiento sobre el cual los Estados comunitarios deben 
aplicar una política de agua que conduce a la protección 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 específico 
y es que exista la disponibilidad de agua a mediano y largo plazo. Esta directiva 
plantea que el agua regenerada debe ser reglamentada para su correcto uso 
en los diferentes procesos industriales, de limpieza urbana, de riego y demás 
actividades que realizan los individuos, pero para ello es importante fijar las 
áreas que deben regularse para que de esta manera pueda ser incorporado un 
sistema de calidad del agua. La política hídrica es entonces fundamental al es-
tar vinculada con la política agrícola, con los sectores de la energía 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 economía cir-
cular que incorpore la reutilización de las aguas como medida de equilibrio, de 
sostenibilidad ambiental, de utilidad en los diferentes procesos productivos y 
que contribuya a la disminución de la presión sobre los acuíferos o fuentes de 
agua. Este modelo circular difiere de la economía 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. 

Esta línea de acción, que ha trazado la Unión Europea en búsqueda de una 
orientación integral para la gestión de los recursos hídricos, tiene como punto 
de quiebre la Comunicación de la Comisión, al Parlamento Europeo y al Consejo 
del 18 de julio de 2007, que determina como “Afrontar el Desafío del Escasez 
de Agua y la Sequía en la Unión Europea”. El objetivo de esta comunicación es 
proporcionar un conjunto de directrices para afrontar eventuales escenarios 
de escasez y de sequía. Para ello se debe abordar puntos claves como la tarifa 
y la asignación del agua, la prevención y la respuesta ante eventuales sequías, 
crear alternativas de suministros de agua y soluciones tecnológicas de calidad 
para hacer frente al aumento vertiginoso de la sequía, la cual ha crecido casi 
20% entre 1976 y 2006, siendo una de las sequías más extendidas y que afec-
tó a más de 100 millones de personas; es decir, un tercio del territorio de la 
Unión Europea (Comisión de las Comunidades Europeas, 2007). 

Estas medidas tratan de generar una verdadera política energética sos-
tenible, competitiva y segura, cuyo enfoque es la mejora en la gestión de la 
demanda de agua. La reutilización en este sentido es contemplada como 
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una posible solución para afrontar estos escenarios que ponen en riesgo a la 
Unión Europea y a sus ciudadanos, configurándose como un elemento trans-
versal que ayudará a la obtención de los objetivos de esta comunidad. Este 
documento cita como una buena práctica de gestión integral de los recursos 
hídricos el caso de Chipre, que emprendió una verdadera reestructuración de 
medidas para lograr la conservación, fomentando la reutilización de las aguas 
grises para que estas sean destinadas al riego de jardines, cisternas de ino-
doros, lo que implica la reducción del consumo per cápita de hasta 40%; los 
subsidios gubernamentales cubren 75% del coste del sistema. Se cita también 
el caso alemán, 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 año 2010 (Comisión de las Comunidades Eu-
ropeas, 2007). 

La Unión Europea, con el objetivo de profundizar en la gestión hídrica y, 
mediante la Comunicación 414 de la Comisión al Parlamento Europeo y al 
Consejo, determina cómo afrontar el desafío de la escasez de agua y la sequía 
en la Unión Europea e invita a los Estados miembros a continuar realizando 
esfuerzos para lograr una correcta gestión integral de los recursos hídricos. 
Estos esfuerzos incluyen aspectos como la asignación y financiación del agua, 
la gestión del riesgo de sequía, la incorporación de infraestructuras adiciona-
les al suministro de agua, la aplicación de tecnologías y prácticas de eficiencia 
hídrica y la difusión y consolidación de una cultura de ahorro de agua; es de-
cir, consolidar un sistema de eficiencia hídrica integrando los asuntos hídricos 
en todas las políticas sectoriales de la Unión 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 promoción 
de diferentes dispositivos y prácticas eficaces de gestión del agua, que inclu-
sive se refieren a la implementación de equipos técnicos para recoger el agua 
de lluvia y también para generar un sistema adecuado de reutilización de las 
aguas residuales en edificios privados y públicos.

La Comisión de las Comunidades Europeas (2007), en este sentido, resal-
ta la importancia de continuar implementando políticas específicas en mate-
ria hídrica, para lograr la eficiencia y el ahorro de estos recursos. En el año 
2007 este organismo indicó que el potencial de ahorro de agua en Europa es 
de 40%. Por lo tanto, es necesario realizar cambios sustanciales en la forma 
de distribución y utilización del agua y así maximizar el ahorro y evitar escasez 
o sequías. Esta planificación, que luego se verá vislumbrada en el desarrollo de 
una cultura de ahorro de agua en Europa, implica la incorporación de la socie-
dad civil en los asuntos ecológicos que tengan que ver con la gestión integral 
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lo que demanda que los productos que son consumidos en el campo domésti-
co, en la agricultura y en la industria sean respetuosos con el agua (Comisión 
de las Comunidades Europeas, 2008). 

En este contexto, la reutilización de aguas como un instrumento que per-
mite generar una estrategia para enfrentar su escasez requiere de una planifi-
cación técnica de estudios y de análisis. La innovación tecnológica y la investi-
gación que deben en un primer orden derivar de las instituciones académicas 
no han llegado a niveles que destaquen las bondades de este mecanismo de 
gestión integral del agua. A pesar de ello en el año 2012, la Comisión Euro-
pea elaboró la Comunicación referida al “Plan para salvaguardar los Recur-
sos Hídricos de Europa”, documento en el cual la reutilización del agua para 
irrigación 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 utilización es 
limitada por carecer de una norma común que regule esta actividad (Comi-
sión Europea, 2012).

Y es que la preocupación de la Comisión Europea está sustentada en los 
estudios técnicos de la Agencia Europea del Medio Ambiente (2012), según la 
cual se estima que en la Comunidad Europea existirá un déficit de 40% de 
agua dulce para el año 2030. Por lo tanto, las delegaciones de los diferentes 
Estados tienen la idea común de proteger el agua como un recurso que be-
neficia a la comunidad y desarrollar una política hídrica que, entre otros as-
pectos, mire a la reutilización de las aguas residuales como una alternativa 
para lograr y mantener el equilibrio ecológico (Comisión Europea, 2012).  En 
el año 2018, la Agencia Europea de Medio Ambiente publicó el reporte nú-
mero 7/2018 sobre las aguas europeas, su evaluación de estado y presiones, 
el cual evidencia un trabajo orientado a un consumo consciente y moderado 
del agua, distinto al enfoque anterior cuyo propósito encaminaba los esfuer-
zos a grandes infraestructuras para una provisión masiva del agua. Esta nueva 
orientación se apoya en programas de educación que fomentan la reutiliza-
ción y reciclaje del agua, presentándose buenos resultados en algunos países 
del sur de Europa que han iniciado   prácticas de reutilización de agua para 
riego de espacios públicos, campos de golf y cultivos (European Environment 
Agency, 2018).

La gestión integral de los recursos hídricos en la Unión Europea para forta-
lecer la plena vigencia del Derecho Humano al Agua trasciende el campo del 
sector privado fomentando una dinámica fuerte al integrar 9.000 pymes a la 
gestión del agua, haciendo que el uso de los recursos hídricos sea más eficien-
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te. Así lo expresa la Directiva Marco del Agua y la Directiva sobre Inundacio-
nes: medidas para lograr el «buen estado» de las aguas de la UE y para reducir 
los riesgos de inundación (2015). Dicha directiva, sostiene que mediante la 
gestión integral del agua y la utilización de tecnologías de gestión hidrológica 
es posible facilitar el desarrollo innovador y contribuir a la recuperación eco-
nómica sostenible, pero al mismo tiempo combatir el cambio climático (Comi-
sión Europea, 2015).

La Comisión publicó los diferentes pasos que deben seguirse para lograr la 
maximización de la reutilización de agua en la Unión 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 especí-
ficas para favorecer y consolidar la reutilización se refieren a la construcción 
de políticas, información, comunicación y promoción; medidas destinadas a la 
promoción de la reutilización; determinación de estándares obligatorios de 
calidad de las aguas reutilizadas bajo procesos de control; y un marco común 
para delimitar objetivos obligatorios por parte de los países miembros para 
que estos fijen porcentajes de uso de agua reutilizada. Actualmente la Unión 
Europea carece de datos específicos respecto a la cantidad de agua reutiliza-
da en los diferentes países de la Unión Europea (Comisión Europea, 2015).

Finalmente, un reto interesante que surge como consecuencia de esta 
nueva visión de la gestión integral hídrica es la elaboración de la Comunicación 
de la Comisión sobre la revisión de la aplicación de la normativa medioambiental 
de la Unión Europea en el año 2017, la cual destaca la importancia de una nue-
va línea de política medioambiental, ligada a la mejora de la gestión del agua. 
Así, las aguas residuales urbanas pueden ser gestionadas de una manera que 
difundan las buenas prácticas utilizadas en zonas con escasez de agua promo-
viendo una mayor reutilización de las aguas. Estos retos se incorporan en el 
análisis para el desarrollo de una economía circular. El planteamiento y la es-
trategia que se aborda en ese documento es la incorporación de una infraes-
tructura verde que promueva y aporte beneficios ecológicos, económicos y 
sociales mediante soluciones naturales. 

La preocupación que supone el agua ha permitido que este recurso, al ser 
vital para el desarrollo de la humanidad, sea elevado a la categoría de dere-
cho fundamental, pero también sea sometido a varias regulaciones por estar 
directamente vinculado con los ecosistemas y el clima. La Unión Europea en 
este sentido ha dado muestras de una ruptura de paradigma en esta mate-
ria. Su afán por proteger el agua, en este contexto, ha hecho que una de las 
primeras preocupaciones sea la presión del agua, es decir, la manera con la 
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cual la demanda de este recurso ejerce una tensión sobre su disponibilidad. 
Pero esta tensión no se refiere únicamente a la disponibilidad del agua, tam-
bién hace referencia a la sobreexplotación, la calidad del agua, la influencia de 
agentes contaminadores, la utilidad para la generación de fuentes de energía, 
entre otras. Así, este recurso requiere ser fortalecido desde varios enfoques, 
uno de ellos es la regulación desde una visión de derechos fundamentales. Si 
bien se puede decir que han existido muchos avances según la Comisión Eu-
ropea, aún 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-
plementación de políticas de precios de agua para de esta manera desincenti-
var su mala utilización; el desarrollo de una metodología específica que ayude 
a determinar las formas más eficientes para reutilizar el agua e identificar su 
uso  ya sea para el sector industrial o para el riego; y el establecimiento de 
un plan para salvaguardar los recursos hídricos mediante la promoción de in-
fraestructuras verdes. 

2.6.2 Los recursos hídricos en el modelo ecuatoriano

Durante el período de auge de las políticas neoliberales en la década de los 
ochenta, la región latinoamericana aplicó 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 consistían en procesos restrictivos y no expan-
sivos de la mano con la implementación de procesos privatizadores, reformas 
a los marcos jurídicos nacionales y la reforma de la institucionalidad pública, 
para que sea el sector privado el cual lidere los sistemas de agua potable,  de 
saneamiento ambiental, los sistemas de riego y de generación hidroeléctrica 
(Hall, 2007). Bajo este contexto, diversos tipos de mecanismos profundizaron 
un escenario que privilegió una visión mercantilista y privatizadora de los re-
cursos hídricos, por medio de tratados de libre comercio y por negocios priva-
dos, cuya materia prima principal es el agua (venta de agua embotellada). Esta 
política supuso una pérdida paulatina de espacios ciudadanos destinados a la 
generación de políticas públicas necesarias en materia hídrica y una estructu-
ra normativa obsoleta (Buitrón, 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 colaboración 
con las comunidades campesinas o indígenas las que en alguna medida han 
construido, mantenido y administrado los sistemas de agua al igual que los 
sistemas de riego. 



187

El proceso de globalización, cuyos efectos son tangibles, ha influido deci-
sivamente en el contexto ambiental, radicalizando la incesante actividad des-
tructiva de los recursos de uso común, incrementando los segmentos pobres 
y la brecha que los separa del segmento económicamente pudiente. Este pa-
norama ha propiciado que los recursos hídricos sean incorporados al régimen 
mercantilista, acelerando su depreciación y degradación en desmedro de los 
individuos con escasos recursos y hasta en desmedro de la propia naturaleza. 
Esta crisis hídrica, de la cual no podemos abstraernos, produce puntos de ten-
sión como la falta de sostenibilidad, la débil gobernanza y la obsoleta estruc-
tura jurídica e institucional, que deben ser tomados en cuenta para generar un 
modelo que garantice la promoción integral del derecho humano al agua y al 
saneamiento; es decir, obstaculiza que se pueda fortalecer una nueva cultura 
del agua, enmarcada en una visión que reconozca la importancia y sabiduría 
de las culturas ancestrales. 

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

Así, el constitucionalismo ecológico ecuatoriano adopta como uno de los 
objetivos del régimen de desarrollo la distribución igualitaria de diferentes 
medios de producción, como es el agua y la tierra, de acuerdo con el artículo 
276 de la Constitución de la República del Ecuador (2008). Esta preocupa-
ción que posee el Estado Ecuatoriano se profundiza cuando se piensa que de 
la satisfacción 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 (Carrión, 2011). 

Así, la Constitución de la República del Ecuador (2008) fija varios deberes 
que el Estado debe atender, ya que de su cumplimiento se podrá concretar una 
aspiración fijada por el constituyente, que se refiere al Sumak Kawsay o Buen 
Vivir. Estos deberes, sintetizados en el artículo 3 del mencionado cuerpo nor-



188

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

mativo, reconocen y garantizan de manera expresa el goce de los derechos 
reconocidos por la Constitución y los tratados internacionales, especialmente 
la educación, la salud, la alimentación, la seguridad social y el agua. Desde esta 
óptica, se abre un nuevo horizonte en el constitucionalismo ecológico ecuato-
riano al reconocer en lo sucesivo, en el artículo 12 del texto ius fundamental, 
el derecho humano al agua como parte de un amplio catálogo de derechos, 
contenidos en el capítulo segundo, Título II, 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 hídricos adquiera una 
connotación especial, sobre todo por su valor intrínseco. Es interesante ano-
tar que el modelo ecuatoriano, supo anticiparse en cierta medida a la posición 
de la Organización de las Naciones Unidas, organismo que en el año 2010 re-
conoce mediante la Resolución 64/292, el derecho al agua potable y al sanea-
miento. El criterio constitucional ecuatoriano, respecto a este derecho huma-
no emergente, lo sitúa como parte del patrimonio nacional estratégico, de uso 
público, 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 categoría de bienes de uso común, apegados 
a la lógica del neo institucionalismo, permitirá contribuir directamente al 
cumplimiento del desarrollo sustentable, para lo cual su apropiación queda 
descartada. La tutela que el Estado otorga a estos bienes parte de su preocu-
pación por garantizar uno de los deberes del Estado que se refiere a la tutela y 
protección del patrimonio natural, en el marco de una visión de uso y aprove-
chamiento sustentable de estos recursos naturales. Así lo dispone el artículo 
3 número 7 de la Constitución de la República del Ecuador (2008). 

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

En el Ecuador el artículo 12 de la Constitución de la República (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 aceptación de la cosmovisión andina en lo referente al tratamiento y 
valorización de los recursos ambientales por ser elementos integrantes de la 
Pacha Mama, especialmente el agua como fuente de vida. El segundo hecho 
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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 íntimamente 
vinculada al ser humano. Esta relación 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 Climático 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 y ur-
gente atención y tutela por parte de los Estados, debe serlo especialmente en 
lo relativo a la protección y mantenimiento sostenible de los ciclos vitales y el 
derecho al agua como fuente de vida (Organización de Estados Iberoameri-
canos, 2018).

Bajo este contexto, el constitucionalismo ecuatoriano supo anticiparse al 
reconocimiento del agua como un derecho fundamental y, al mismo tiempo, 
elevar a la categoría de sujeto de derechos a la Naturaleza. La ruptura del pa-
radigma basado en una visión civilista tradicional es alejada y reemplazada 
por otro paradigma que reconoce, según los artículos 71 y 72 de la Constitu-
ción de la República del Ecuador (2008), el respeto integral de la Naturaleza 
y del agua. Este lineamiento permite entender que la regulación tanto política 
como normativa de los recursos ambientales de uso común, especialmente 
del agua, debe estar a tono con el contexto constitucional imperante. Así, el 
modelo ecuatoriano optó por la elaboración de un cuerpo normativo que 
dinamice este derecho. Mediante la Ley Orgánica de Recursos Hídricos, Uso y 
Aprovechamiento del Agua de la República de Ecuador (2014) este sector es 
regulado, profundizando la prohibición de privatización del agua, sea como un 
servicio público o como un servicio ambiental.

La atención que reciben los recursos hídricos a partir de la vigencia de la 
Constitución de la República del Ecuador (2008) ha contribuido al manteni-
miento y regeneración de diferentes cuestiones relativas principalmente a 
los ciclos vitales, al fortalecimiento del régimen institucional y, sobre todo, 
a garantizar que el conjunto de ecosistemas productores de agua, como por 
ejemplo los sistemas lacustres de los Andes o los bosques húmedos tropicales 
y subtropicales, tengan una especial tutela.

El enfoque que la Constitución Ecuatoriana (2008) plantea en torno a los 
servicios públicos hídricos también ha permitido que exista el reconocimiento 
expreso de que la gestión del agua puede ser desarrollada por parte de las 
iniciativas comunitarias, abriendo la posibilidad a las alianzas público - priva-
das, de acuerdo con lo que detalla el artículo 318, de la Constitución de la Re-



190

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

pública del Ecuador (2008). El citado precepto da cuenta de la necesidad de 
fortalecer los sistemas descentralizados y se refiere a la construcción de un 
sistema nacional de competencias claro y definido, a fin de lograr que tanto la 
gestión como la prestación de servicios públicos hídricos, puedan desarrollar-
se partiendo de un enfoque descentralizado, sin tener que renunciar a la idea 
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 
además forma parte del patrimonio nacional estratégico de uso público. Así 
comulgan las tendencias que consideran al agua como un bien público y como 
un derecho; la Tabla II ilustra como el sistema ecuatoriano percibe el agua en 
el Derecho Constitucional frente a la lógica de un Estado neoliberal que privi-
legia los recursos naturales como una mercancía.

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 mercancía

Estado Constitucional de 
Derechos y Justicia

(modelo ecuatoriano)

Estado neoliberal privilegia
recursos naturales como

mercancía

Definición
Bien público (inalienable, impres-
criptible, inembargable y esencial 
para la vida). Impide privatización.

Bien económico

Fijación de
precio

Gratuidad, toma en cuenta la cali-
dad de vida.

Fijación de costos, sin distinción.

Gestión 
Regulación, vigilancia y control del 
Estado. 

Obedece a las leyes del mercado 
(oferta y demanda).

Planificación
Propende a la igualdad social, digni-
dad de la persona y equilibrio de la 
Naturaleza.

Prestación de servicios de agua bajo 
esquemas de eficiencia.

Administrador Estado, concesionarios y comuni-
dades. 

Sector privado enmarcado en el mer-
cado.

2.6.3. Institucionalidad de los servicios públicos hídricos en 
Ecuador

La estructura institucional que regula los recursos hídricos, que atribuye 
a los Gobiernos Autónomos Descentralizados Municipales la prestación del 
servicio público de agua potable y saneamiento, reconoce la participación 
activa de varios órganos del sector público, quienes cumplen diversas atri-
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buciones que parten desde la lógica de la competencia administrativa hasta 
la aptitud legal para obrar (Secretaría Nacional de Planificación y Desarrollo, 
2011, p. 13). Esta participación compartida en la estructura institucional de 
los servicios públicos de agua potable y saneamiento parten de la rectoría del 
Estado, como un concepto que refleja su capacidad para generar políticas pú-
blicas en sus diversos campos de acción. La planificación se configura como 
una facultad que integra el Sistema Nacional de Planificación Descentralizada 
y Participativa, para lograr que la inversión pública sea efectiva al momento 
de satisfacer los objetivos y metas trazadas, y como principal instrumento de 
ejecución de la política pública (Secretaría Nacional de Planificación y Desa-
rrollo, 2011). 

Las facultades de regulación y control que son retomadas en el sistema 
constitucional ecuatoriano de 2008 como facultades esenciales dentro de la 
actuación 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 administración pública, tomando en cuenta que tanto la 
regulación como el control forman parte indisoluble de la rectoría, activida-
des que únicamente pueden ser desempeñadas por los órganos administrati-
vos encargados de esta misión. 

Además de este lineamiento, se ha puesto en marcha la institucionaliza-
ción orgánica de diferentes entes encargados del ejercicio de esta atribución, 
que combinan el control horizontal; es decir, entre funciones del Estado; y, el 
control vertical, el cual es desarrollado por parte de la ciudadanía respecto la 
ejecución de la política pública (Secretaría Nacional de Planificación y Desa-
rrollo, 2011). 

El Estado ecuatoriano, por medio de la Autoridad Única del Agua, asume 
directamente las competencias de planificación y gestión de los recursos hí-
dricos a nivel nacional, generando las pautas necesarias para que este recurso 
de uso común pueda ser destinado a diferentes usos, entre ellos el humano. 
El régimen descentralizado de los recursos hídricos puede notarse con mayor 
claridad en el Código de Organización Territorial, Autonomía y Descentrali-
zación de la República de Ecuador (2010) que delimita las competencias que 
poseen los diferentes niveles de gobierno o gobiernos autónomos descentra-
lizados. En este sentido, el artículo 42 de este Código (COOTAD, 2010) deta-
lla las competencias exclusivas del gobierno autónomo descentralizado pro-
vincial, en materia hídrica, otorgándole la facultad para que pueda ejecutar 
en coordinación con el gobierno regional y los demás gobiernos autónomos 
descentralizados la construcción de diferentes tipos de obras en cuencas y 
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micro cuencas. La facultad de los gobiernos provinciales se extiende hasta la 
planificación, construcción, operación y mantención de los sistemas de riego. 
Los gobiernos autónomos municipales son otro nivel de gobierno que asumen 
claras competencias para la gestión de los recursos hídricos, pues son estos 
los que pueden generar directamente la prestación de los servicios públicos 
de agua potable, alcantarillado, depuración de aguas residuales, manejo de 
desechos sólidos y actividades de saneamiento ambiental, todo ello según el 
artículo 55 del Código de Organización Territorial, Autonomía y Descentrali-
zación de la República de Ecuador.

La institucionalidad del régimen de los recursos hídricos, además de la 
lógica descentralizada, posee una visión que incorpora la noción del Sistema 
Nacional Estratégico del Agua, principalmente por ser un recurso que se en-
cuentra insertado en la denominación de sectores estratégicos en la Consti-
tución de la República del Ecuador (2008), artículo 313.  Esta noción faculta 
para que este recurso dependa de un sistema de planificación de política pú-
blica a cargo de la Autoridad Única del Agua, ente creado por el sistema cons-
titucional ecuatoriano para ejercer la rectoría y ejecutar las políticas públi-
cas que construyan respecto a la gestión integral e integrada de los recursos 
hídricos, conforme a lo que establece la Ley Orgánica de Recursos Hídricos, 
Uso y Aprovechamiento del Agua de la República de Ecuador (2014), en sus 
artículos 15, 16, 17 y 18. 

Dentro del sistema institucional, el sistema ecuatoriano crea un ente que 
posee especiales características y facultades, orientadas primordialmente a la 
regulación y control; así nace la denominada Agencia de Regulación y Control 
del Agua como un órgano que se encarga de dictar, establecer y controlar que 
las diferentes normas técnicas referidas a la adecuada gestión del agua sean 
cumplidas. Por otro lado, la estructura normativa faculta para que este ente 
trabaje coordinadamente con la Autoridad Ambiental Nacional en la búsque-
da permanente de la regulación y sobre todo del control de calidad del agua, 
que estará ligado directamente a la determinación de diferentes criterios téc-
nicos para la fijación de tarifas, control y sanción, sobre el incumplimiento de 
los servicios públicos hídricos, conforme lo detallado en el artículo 23 de la 
Ley Orgánica de Recursos Hídricos, Usos y Aprovechamiento del Agua de la 
República de Ecuador (2014). 

El sistema de planificación y de construcción de política pública, enmarca-
da en el Plan Nacional de Desarrollo del año 2013-2017, consideró pertinente 
que el Estado requiere retomar su direccionamiento; para ello, la importancia 
de recuperar la capacidad de planificación y promoción de ciertos sectores 
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(Secretaría Nacional de Planificación y Desarrollo, 2017, p. 30). Este funda-
mento propició una reorientación del entorno institucional en materia hí-
drica, el cual ha tenido una trayectoria importante, hasta ser asimilado en la 
estructura actual. Esta evolución tiene como principal eje el fortalecimiento 
institucional, especialmente respecto al papel asignado a la Autoridad Única 
del Agua. 

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

Tabla 3

Estructura orgánica ecuatoriana relacionada con la prestación de servicios de 
agua potable y saneamiento

Facultades Institución

Rectoría Secretaría Nacional del Agua 

Planificación
Secretaría Nacional de 
Planificación y Desarrollo

Secretaría Nacional del Agua 
Ministerio de Salud Pública
Ministerio del Ambiente

Programación

Secretaría Nacional de
Planificación y Desarrollo
Gobierno Autónomo
Descentralizado Municipal

Asignación de
recursos

Gobierno Autónomo
Descentralizado Municipal  
Secretaría Nacional del Agua
Banco del Estado
Organizaciones comunitarias
Organismos Multilaterales
Organizaciones no
gubernamentales (ONGs)
Ministerio de Economía y Finanzas

Evaluación y
Seguimiento

Secretaría Nacional de Planificación y 
Desarrollo
Secretaría Nacional del Agua
Gobierno Autónomo Descentralizado 
Municipal
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Regulación Secretaría Nacional del Agua
Agencia de Regulación y Control del 
Agua 

Banco del Estado
Ministerio de Salud Pública
Ministerio del Ambiente

Control
Secretaría Nacional del Agua
Agencia de Regulación y Control  del 
Agua 

Ministerio de Salud Pública
Ministerio del Ambiente

Prestación de
Servicios

Gobierno Autónomo Descentralizado 
Municipal
Diferentes empresas públicas
Organizaciones comunitarias que ges-
tionan 
servicios públicos de agua potable y 
saneamiento

Fijación de tarifas
Secretaría Nacional del Agua
Entes encargados de la prestación de 
servicio 

Realización de
estudios y diseños

Secretaría Nacional del Agua
Gobiernos Autónomos Descentraliza-
dos
Organizaciones comunitarias que ges-
tionan servicios públicos de agua pota-
ble y saneamiento.
Organizaciones no gubernamentales 
(ONGs)
Empresa Pública del Agua 

Ejecución de obras

Secretaría Nacional del Agua
Gobiernos Autónomos Descentraliza-
dos
Organizaciones comunitarias que ges-
tionan servicios públicos 
de agua potable y saneamiento.
Organizaciones no gubernamentales 
(ONGs)
Empresa Pública del Agua 

Capacitación y
soporte

Secretaría Nacional del Agua
Empresa Pública del Agua 
Asociación de Municipalidades Ecua-
toriana 

2.6.4. El agua en el modelo español 

La legislación española centró su atención en la regulación jurídica que pri-
vilegia el enfoque del dominio público de los recursos hídricos. Por lo tanto, 
en la estructura constitucional española, la configuración y el reconocimiento 
de un derecho subjetivo al agua es inexistente. Así, la Constitución Españo-
la (1978) otorga al individuo la facultad de exigir a los poderes públicos que 
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adopten las medidas para garantizar el disfrute de un medio ambiente sano. 
Pero, además, de manera correlativa, impone al individuo la obligación de 
preservar y respetar el medio ambiente. Expresamente, el derecho humano al 
agua y al saneamiento no se encuentra presente en el texto constitucional es-
pañol, sin embargo, la labor desarrollada por el Tribunal Constitucional de Es-
paña ha permitido levantar una línea interpretativa del artículo 45 de la Cons-
titución Española (1978) relativa al medio ambiente que incluye dentro de la 
categoría recurso natural, al aire, a la atmósfera y también al agua. (Sentencia 
STC 227/1988 y STC 102/1995). Estos recursos, por su importancia, forman 
parte del entorno natural, por lo mismo afectan directamente a la vida. 

La utilización racional de los recursos naturales en el artículo 45 de la 
Constitución Española (1978) incluye al agua. De esta reflexión se desprende 
la necesidad de que los organismos públicos elaboren una estructura de po-
líticas públicas, que fomente el ahorro y la conservación del recurso. El dere-
cho de aguas español tiene un enfoque productivista, pero también se orienta 
a la conservación de los recursos hídricos. 

El régimen constitucional español considera que el derecho al agua es in-
herente al derecho a la vida. El agua está vinculada directamente a un ser-
vicio de prestación obligatoria, el cual se encuentra vinculado directamente 
con los principios rectores de la política social y económica 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 Español 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 mínimo existencial que garantice el derecho a la vida; es decir, 
es el Estado el que está en la obligación de garantizar el agua para la vida. Po-
dría interpretarse que por ello la estructura constitucional y administrativa da 
por supuesto el derecho al agua y no lo regula. 

En este contexto, el derecho al agua podría 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 público 
de agua potable, prestado directamente por el Estado o a través de empresas 
privadas. 

La realidad española, si bien es cierto, no reconoce directamente el dere-
cho al agua y al saneamiento, no es una legislación que pasa por alto la preo-
cupación por la regulación de los recursos hídricos. Históricamente, Valencia 
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instituyó una de las instituciones jurídicas más 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 carácter 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 a las 12 horas en la Plaza de la Catedral de Valencia. El juicio se 
desarrolla con la participación de ocho hombres vestidos con camisas negras, 
quienes debaten la forma de distribución del agua entre los ocho canales que 
irrigan las plantaciones de frutas y arroz. La función del Tribunal de las Aguas 
de Valencia, además de ser un órgano jurisdiccional en materia de agua, tam-
bién resuelve la utilización del agua de forma adecuada, en el marco de la jus-
ticia.

La legislación española en el año de 1985 aprobó la Ley de Aguas 29/1985, 
la cual hace públicas todas las aguas que requieran de la administración públi-
ca, sean superficiales o subterráneas. Regula las Confederaciones Hidrográfi-
cas, la planificación hidrológica, y aborda algunos elementos que podrían ser 
catalogados como innovadores para la época, como la contaminación, la regu-
lación de los vertidos y la necesidad de gestionar la calidad de las aguas. Así, 
con esta base normativa, se da paso al Real Decreto Legislativo 1/2001, de 
20 de julio, en el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, con la 
transposición de la Directiva Marco del Agua y la Ley 22/1998 de 28 de julio, 
de Costas. Esta estructura normativa es la línea jurídica básica en materia hí-
drica en España. 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 protección.

El agua, al igual que el medio ambiente, no es un derecho subjetivo recono-
cido por la Constitución Española, lo que significa que los individuos no pue-
den activar los mecanismos de protección constitucional como el amparo o 
la aplicación 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 autonomía y su carácter justiciable. A continuación, se puede ver en la 
Tabla IV un comparativo sobre el reconocimiento del derecho humano al agua 
y al saneamiento entre la legislación ecuatoriana y española.

La legislación europea no contempla un derecho humano al agua y al sa-
neamiento de manera independiente. Esta se basa en compromisos inter-
nacionales asumidos por la Unión Europea; a pesar de ello, las directivas eu-
ropeas del agua generan una línea de acción sobre los recursos hídricos. La 
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legislación europea posee una estructura fuerte de derechos y principios fun-
damentales que derivan en el derecho al agua y al saneamiento (Van Rijswick, 
M. & Keesen, A, 2014).

A pesar de que el agua no se encuentra taxativamente reconocida como un 
derecho en la Unión Europea, el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo 
avalan el derecho humano al agua y al saneamiento, pues el 22 de marzo de 
2010 la Unión Europea ratificó que todos los Estados deben asumir obligacio-
nes de derechos humanos respecto al acceso al agua potable, la cual debe es-
tar disponible, accesible físicamente, asequible económicamente y aceptable 
(Van Rijswick; Keesen, 2014). Por lo tanto, en el espacio de la Unión Europea 
el acceso al agua potable y al saneamiento no solamente se refiere a una rela-
ción con otros derechos individuales, va más allá: es un elemento constitutivo 
del derecho a la dignidad humana.
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III
El Servicio Público Hídrico

La evolución del Derecho Administrativo podría decirse que ha estado 
marcada en buena parte por la evolución de la Teoría de los Servicios Pú-
blicos. El carácter mutable y dúctil de este concepto le ha valido para poder 
adaptarse a los requerimientos sociales conforme avanzan las estructuras 
sociales y el reconocimiento de nuevos derechos que requieren pronta 
atención. Al igual que el Estado, los servicios públicos también han atravesado 
por los momentos de crisis, en gran medida por la influencia de tendencias 
económicas, como la neoliberal, que minimizaron la presencia estatal en la 
prestación de servicios. Este período es conocido como la Huida del Derecho 
Administrativo. A pesar de este periodo de crisis, los servicios públicos 
supieron adaptarse y durante el retorno del derecho público, especialmente 
a partir de su constitucionalización, esta institución ha cobrado nuevamente 
fortaleza. 

Se puede decir que desde un enfoque constitucional los servicios públicos 
hacen referencia a una organización institucionalizada llamada a satisfacer 
derechos subjetivos reconocidos como esenciales. Su falta ocasionaría graves 
consecuencias en la dignidad e integridad de los individuos. Sin embargo, 
existen otros tipos de servicios públicos que están 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 prestación debe ser asumida por el 
Estado de manera directa, o por medio de concesionarios.  La atención que 
merece este derecho subjetivo es importante por su carácter elemental para 
la vida y por proteger el frágil equilibrio medio ambiental e hídrico. El agua 
como recurso de uso común requiere protección por ser un elemento que se 
encuentra afectado por el cambio climático. 

Siguiendo este planteamiento, los Servicios Públicos Hídricos deben adop-
tar un nuevo enfoque que se incline por las prácticas sostenibles, lo que se 
lograría al reconocer a la reutilización como un servicio público 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.



204

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

3.1. Los servicios públicos, un concepto que evoluciona

Una de las construcciones jurídicas que más preocupa a los estudiosos 
del Derecho Administrativo es la denominada Teoría General de los Ser-
vicios Públicos, en gran parte por su importancia conceptual, estructural 
y metodológica. Garrido Falla en su estudio sobre El Concepto de Servicio 
Público en Derecho Español, señala que este concepto es y responde a una 
construcción típicamente francesa (Garrido Falla, 1994, p. 19). Su importancia 
en la redefinición del modelo y estructura del Estado es clave al permitir 
entenderlo en el contexto moderno, ya que su carácter resulta permeable a 
las nuevas exigencias jurídicas, políticas y sociales. 

La noción de los servicios públicos empieza a tomar relevancia cuando las 
actividades que generan los órganos públicos, que satisfacen necesidades 
colectivas y que están vinculadas al interés general, requieren un especial 
enfoque en su consideración. El punto de partida para conocer esta teoría 
son los Fallos del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos francés, 
pronunciamientos emblemáticos 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 quizá el punto de partida 
y considerado como la piedra angular del Derecho Administrativo francés. 
Sus puntos centrales pueden situarse en la determinación y resolución del 
conflicto de competencias entre la jurisdicción administrativa y la ordinaria, 
pero también sirve de fundamento para justificar la existencia de los servicios 
públicos como un elemento fundamental de la administración pública 
(Rousseau, 1956). 

El Fallo se refiere a un suceso cuya protagonista es la niña Agnes Blanco, 
quien fue atropellada y herida al atravesar una calle de la ciudad de Burdeos 
por un carro transportador de tabaco propiedad de la fábrica estatal que 
manufacturaba este producto. El padre de la menor inició un proceso de 
responsabilidad contra los empleados encargados de este servicio y en contra 
del Estado francés. Su pretensión fue lograr la indemnización por los daños 
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 reflejó en la clara incompetencia del tribunal civil en el que se le impidió 
conocer las divergencias, en las cuales una de las partes fue el Estado cuando 
por la ejecución del servicio público se demandó bajo la estructura del derecho 
privado. 
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Al respecto y para resaltar la presencia de los servicios públicos, el Tribunal 
de Conflictos francés consideró que la responsabilidad derivada del Estado, 
fruto de la generación de un daño al particular y que deriva de la prestación 
de servicios públicos, no debe sustentarse bajo las normas del Código 
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 (Colín, 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 públicos, generan 
responsabilidades, el Fallo Blanco no es más que una consecuencia de 
algunos pronunciamientos previos y que abordan la situación y presencia de 
los servicios públicos en el mundo jurídico (Perdomo, 1997). Este fallo servirá 
además para que en el futuro León Duguit (1975) sostenga que el Estado y sus 
actuaciones son el resultado de un hecho histórico, más no la manifestación 
del poder público. Finalmente, según François Léveque (2000), la razón 
última de los servicios públicos es la de tutelar el interés general y satisfacer 
las necesidades colectivas, para lo cual activa diversos mecanismos tutelares 
con el objetivo de que los entes públicos determinen si una actividad concreta 
reúne las condiciones necesarias para ser concebida como un servicio y, por lo 
tanto, necesite su regularización y control (Balbontín, 2013, p. 31).

Uno de los fallos previos que marca el sendero para lograr la 
institucionalización de los servicios públicos es el denominado Fallo Rothschild 
vs Larcher et Administration des Postes de 1855 del Consejo de Estado francés. 
Este fallo entiende por servicio público, las actividades generadoras de 
obligaciones para la administración pública. A esta le corresponde de acuerdo 
a la ley regular las condiciones y determinar las necesidades que surjan por su 
ejecución e indicar como se encuentran vinculados los agentes que realizan 
la prestación del servicio. No es de extrañar que empiecen a tratarse a los 
servicios públicos como una estructura jurídica que requiere un tratamiento 
especial (Gamboa, 2017). 

Otros casos dan cuenta de la rápida consolidación de la teoría de los 
servicios públicos y de la exigencia para que el ordenamiento jurídico 
incorpore estructuras normativas que miren a su regulación y reconocimiento 
como institución medular del Derecho Administrativo. El Fallo Terrier de 
1903 establece que el régimen jurídico de derecho público es el aplicable para 
los casos en los cuales exista de por medio una controversia sobre el interés 
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general, debiendo garantizar su regulación y solución. Este caso plantea en 
qué casos es posible estar ante la presencia de un servicio público. A tal fin la 
identificación del núcleo resulta fundamental, ya que solo por su intermedio 
será posible la identificación de las necesidades colectivas que requieren 
ser satisfechas, las cuales por su impacto en la comunidad demandan un 
tratamiento especial. De hecho, el análisis de este caso resulta un claro 
ejemplo del surgimiento de nuevas necesidades y problemas por parte de la 
sociedad, que requieren una atención específica. La problemática se suscita 
cuando, producto de la recompensa contractual por la captura o destrucción 
de serpientes ofrecidas por la administración pública, esta se niega a pagar 
al señor Terrier la contraprestación sosteniendo que carece de recursos 
financieros (Hitscherich, 2005). 

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

3.1.1. La construcción teórica de origen francés

La construcción jurisprudencial de los servicios públicos, da paso a la Es-
cuela de Burdeos. Esta Escuela estuvo liderada por León Duguit y Gastón 
Jèze, quienes se encargaron de levantar un modelo teórico y material que dio 
respuesta a una nueva concepción de Estado.

Los servicios públicos desde una lógica propia y connatural de la admi-
nistración pública, con principios propios, estructuras específicas, procedi-
mientos delimitados todos ellos diferentes al derecho privado buscan ser una 
construcción que permita la satisfacción de las necesidades colectivas o del 
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interés general. Su desarrollo y florecimiento, como señala Agustín Gordillo 
(2013), se pudo evidenciar en Francia, principalmente por ser caracterizada 
como una actividad realizada por la administración pública. León Duguit es 
quien formula una Teoría de los Servicios Públicos al apego de un enfoque 
realista y objetivo; es decir, que la base para su construcción parte de un enfo-
que sociológico y experimental incluyendo para ello las reglas del método so-
ciológico, que en su momento Durkheim había planteado (en Gamboa, 2011). 

 La lógica real y objetiva de los servicios públicos de Duguit (1926) conside-
ra que la solidaridad es un elemento articulador de los mismos, acercándolos 
a la base de un Derecho Social. Al ser una construcción con una fuerte influen-
cia del derecho público y al tener como fin la satisfacción de necesidades, de 
índole colectiva, este autor propone que un elemento a ser tomado en cuenta 
es la Ética de la Solidaridad; es decir, que el Derecho debe ser el elemento 
esencial que dé respuesta a las problemáticas que se hayan generado por los 
hechos sociales. Los servicios públicos, al ser construcciones jurídicas que sa-
tisfacen necesidades, deben propender al fortalecimiento del sentir colectivo 
por encima del individual. Así, los servicios públicos nacerán y evolucionarán 
conforme surgen las necesidades que la propia sociedad determina (Muñoz, 
2013).

Bajo esta perspectiva, la teoría real y objetiva de los servicios públicos 
planteada por Duguit gira en torno a la premisa según la cual el poder que se 
desprende de la soberanía debe ser recontextualizado. La propuesta señalada 
se traduce en sustituir el concepto de soberanía como un elemento integra-
dor del Estado y reemplazarlo por el del servicio público, el cual, al estar di-
rectamente relacionado con el constructo social, busca su interdependencia 
mediante la oportunidad y la continuidad de las prestaciones, pero en el que 
su estructura debe ser adecuada y afín a las necesidades reales de la colecti-
vidad. La protección, el normal desenvolvimiento social, el mantenimiento del 
equilibrio, la paz y la armonía de los individuos que sienten que sus necesi-
dades y derechos son satisfechos deben garantizarse, evitando la suspensión 
de los servicios públicos que podría poner en peligro el normal desarrollo y 
desenvolvimiento del Estado. El uso de la fuerza nacerá como consecuencia 
de la implementación y del mantenimiento continuo de los servicios públicos 
(Duguit, 1926). 

Otro elemento que incorpora la propuesta de Duguit es la construcción 
de los servicios públicos desde una base del principio de planeación, factor 
elemental para encontrar la verdadera justificación de los servicios públicos. 
Se trata de conocer si esta construcción contribuye o no a la verificación de la 



208

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

hipótesis trazada que busca satisfacer las necesidades colectivas de manera 
efectiva; es decir, el método a seguir constituye el reflejo característico del 
positivismo, que gira en torno a la constatación fáctica, cuyo objeto y finalidad 
no es más que la comprobación de los hechos sociales, desterrando la mera 
especulación.  

La teoría del servicio público, dentro de la concepción realista positiva de 
la Escuela de Burdeos o École de Services Publics, encontrará en el desarro-
llo teórico de Gastón Jèze (1948) la continuación y perfeccionamiento de los 
postulados de León Duguit (1975). Jèze (1948) planteará que el fortaleci-
miento de la teoría del servicio público constituirá la columna vertebral del 
Derecho Administrativo. Del desarrollo de esta teoría será posible definir los 
principios generales que esta materia requiere. 

El realismo jurídico, según Jèze (1948), genera una posición holística para 
lograr un estudio completo del Derecho y de los servicios públicos. En este 
sentido, la incorporación del estudio de fallos de los tribunales de justicia es 
esencial para complementar la construcción de las reglas y los principios ju-
rídicos que estarán articulados plenamente a los pronunciamientos jurispru-
denciales (Jèze, 1928, p. 20). El planteamiento del realismo profundiza aún 
más el estudio del Derecho y contrasta su pertinencia con el análisis político; 
es decir, no basta verificar la institución normativa aplicable a un caso en con-
creto, sino que es necesario encontrar las connotaciones, la necesidad social, 
las implicaciones económicas, las realidades históricas y hasta la moralidad 
de los diferentes escenarios sociales en los cuales un servicio público deberá 
ser aplicado. La advertencia de Jèze, en este sentido, se refiere a la necesidad 
del estudio político y jurídico; de lo contrario, la construcción de los servicios 
públicos carecería de una perspectiva amplia. La propuesta, para lograr inte-
grar varios elementos, tiene una base metodológica que, como primer paso, 
debe identificar el fin y el medio que persigue el servicio público, los medios 
jurídicos para alcanzar el fin identificado y, luego, encontrar el balance final o 
la efectividad material (Jèze, 1928).

Los trabajos que plantea Gastón Jèze conducen a la identificación del nú-
cleo de los servicios públicos desde una mirada social. Así el núcleo fuerte de 
los servicios públicos es la satisfacción directa de necesidades por la adminis-
tración pública o de manera colaborativa y conjunta con los particulares de 
las necesidades colectivas o de interés general, bajo un régimen de derecho 
público propio que incorpore la garantía de su prestación bajo principios tu-
telares como la continuidad, la regularidad, completitud y la rapidez; es decir, 
existen ciertos servicios públicos que, según su complejidad y delimitación es-
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tratégica, deben escapar de la órbita absoluta de los particulares al desbordar 
su capacidad de prestación (Jèze, 1928).

Esta concepción permite delimitar el campo por el cual su teorización debe 
transitar y que, al ser instituciones altamente notables y que carecen de rigor 
dogmático, pueden adaptarse y ser permeables a las leyes y reglamentos que 
los guían. Así, el carácter evolutivo está garantizado en todo momento; a fin 
de cuentas, son los intereses generales y la satisfacción de las necesidades 
colectivas los generadores que dinamizarán permanentemente las facultades 
prestacionales de los servicios públicos respondiendo a las reales necesida-
des de la sociedad.

Aunque su propuesta conceptual responde a una hipótesis específica, las 
necesidades que van surgiendo de la sociedad establecerán la delimitación de 
nuevos servicios públicos regulados bajo reglas especiales. A pesar de este 
planteamiento, y por la dinámica evolutiva, pueden presentarse problemas al 
momento de identificar los servicios públicos, cuestionándose cómo identifi-
car un servicio público. Jèze responde que corresponde al jurista o la adminis-
tración pública interpretar y determinar con absoluta certeza si en algunos 
supuestos la actividad desarrollada puede o no ser considerada como un ser-
vicio público; en estos casos deben aplicarse las reglas especiales del derecho 
público o, por el contrario, la actividad prestacional debe ser amparada por 
las normas y estructuras jurídicas del derecho privado por no reunir las con-
diciones necesarias para ser considerada servicio público y por no satisfacer 
necesidades propias e inherentes de la comunidad. 

Los servicios públicos, revestidos de características, fines y objetivos pro-
pios, generan una particular normativa de derecho público. Estas actividades 
estarán influenciadas por el interés general y la satisfacción de necesidades 
colectivas; bajo este contexto, los ciudadanos también pueden colaborar 
prestando servicios públicos, y por lo mismo estarán a una estructura nor-
mativa de derecho público por actuar en nombre del Estado. Pero, así como 
los individuos se encuentran subsumidos a un régimen especial de derecho 
público, los bienes destinados para este fin también se encuentran sometidos 
a un régimen especial, denominado el dominio público que dista de aquellos 
regulados por el derecho privado (Jèze, 1948, p. 3). Esta clase de bienes se 
conectan con los servicios públicos, de tal manera que requieren una especial 
atención para que su organización no sobrepase el derecho de propiedad. El 
nacimiento de figuras complementarias como la expropiación, los actos admi-
nistrativos derivados de los servicios públicos y desde luego, la idea de una 
naciente responsabilidad del Estado serán elementos implícitos. Esto quiere 
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decir que la categorización de servicios públicos adquiere una nueva conno-
tación jurídica al crear nuevas regulaciones que el Derecho no puede desam-
parar, y que solo una posición real y objetiva puede armonizar. 

Frente a estas construcciones teóricas surge una propuesta que traza una 
nueva vía para entender los servicios públicos. Esta propuesta deriva de la 
construcción teórica 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 público.  La propuesta de esta línea teó-
rica presenta una visión según 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, según Hauriou (2003), el simple hecho de relegar un 
elemento principal como es el poder y reemplazarlo por los servicios públicos 
genera un conflicto evidente para lograr los fines de los servicios públicos (pp. 
49-50). La clara oposición a la visión social, realista, objetiva y positiva de Du-
guit y luego consolidada por Jèze produce una teoría antagónica, que respal-
da el orden individualista. 

 La clara oposición hacia la Escuela de los Servicios Públicos encuentra asi-
dero en otra justificación que da forma al Derecho Administrativo y que dis-
ta mucho de la solidaridad social que Duguit defendió en su momento. Para 
Hauriou (2003), son las prerrogativas de poder las que dan forma a las insti-
tuciones públicas. A través de estas es posible alcanzar los fines estatales. Así 
pues, el concepto de poder adquiere fuerza y se lo concibe como una energía 
superior y libre que no admite oposición y que surge como una creación con-
tinua del orden y del Derecho. La depositaria del concepto del poder es la so-
beranía. Este es el núcleo de la propuesta (Rodríguez A. B., 1992, p. 297). Las 
prerrogativas públicas son un concepto clave para entender al Estado moder-
no; por su intermedio, el poder público se encuentra claramente identificado 
lo cual permite conceptualizar a la administración e institucionalizarlo en el 
poder ejecutivo del cual emana la función administrativa. 

No resulta extraño que la Escuela de la puissance publique considere que el 
poder administrativo se encuentra revestido de prerrogativas con carácter 
exorbitante que le faculta sobreponerse al interés individual y que posee una 
clara capacidad de decisión en firme, pilar clave y básico del Derecho Adminis-
trativo moderno y diferenciador del Derecho Privado, en el cual los derechos 
y obligaciones nacen en virtud de su consentimiento o por medio de una de-
cisión judicial. En el caso de la administración pública, las decisiones nacen de 
manera unilateral; el consentimiento del administrado no se encuentra pre-
sente y esto se logra mediante el acto administrativo como ejercicio del poder 
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público. Si esto es así, la noción de servicios públicos requiere nuevas reflexio-
nes. Su concepto y el de poder público son dos pilares fundamentales para 
levantar el Derecho Administrativo, cada uno con sus elementos distintivos. 
El mismo Hauriou (2003) concluye que el servicio público es la obra realizada 
por la administración pública; mientras que el poder público es su medio de 
realización (Hauriou, 2003). 

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

A pesar de las variadas posiciones, los servicios públicos no pueden ser 
descartados como un componente esencial del Derecho Administrativo mo-
derno, su naturaleza pública es evidente. El concepto de los servicios públicos 
guarda estrecha relación con la expansión de los fines del Estado y de sus nue-
vas dinámicas, que surgen por los altos requerimientos que posee la sociedad. 
Su carácter finalista trazará un nuevo horizonte y dejará a un lado la noción 
puramente instrumental. 

El modelo francés permitió esbozar una noción de servicio público que 
consiste en una actividad prestada por una persona pública y, por lo tanto, 
subsumida en la estructura del derecho público. Su carácter mutable le valió 
la posibilidad de adaptarse a las exigencias y nuevas necesidades que surgían 
de las actividades productivas, extendiendo su concepto hasta llegar a cubrir 
los servicios públicos de carácter industrial y comercial. Luego, al afrontar ma-
yores exigencias sociales, se plantean nuevos horizontes. El interés general, 
como parte indisoluble de la concepción de los servicios públicos, define su 
naturaleza y le hace partícipe de una dinámica particular, adaptable a una mul-
tiplicidad de casos. 

El tratamiento de los servicios públicos como instrumento del Estado para 
satisfacer las necesidades colectivas, guarda una estrecha relación con el de-
sarrollo y la evolución de las diferentes estructuras políticas democráticas. 
Pierre Rosanvallon sostiene que es necesario examinar los principios de legi-
timidad de los gobiernos democráticos a partir de la década de 1980, periodo 
en el cual se agota el sistema de la doble legitimidad que sostenía a los gobier-
nos democráticos con estructuras públicas tradicionales, lo que desembocó 
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en una crisis en la legitimidad. Este tipo de gobiernos, hasta ese momento 
básicamente legitimaban su poder y su forma de administración sobre la elec-
ción popular, como única forma de expresión de la soberanía popular (Rosan-
vallon, 2009, p. 25). 

La crisis que sacudió los cimientos de la legitimidad democrática trajo a 
escena la preocupación y la desconfianza de la ciudadanía en sus represen-
tantes, lo cual alejó a las instituciones públicas del pueblo. Esta situación creó 
un nuevo escenario, en el cual la legitimidad democrática debe construirse 
y fortalecerse a partir de la gestión eficiente de la administración pública, a 
partir de un proceso de fortalecimiento de la prestación de los servicios pú-
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. Así, los ciudadanos reivindicaron el 
acceso racional, y eficiente de sus derechos por medio de servicios públicos 
que garanticen su plena satisfacción y promoción. 

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

Por su lado, la legitimidad de reflexibilidad, a decir de Rosanvallon, fija me-
canismos que dinamizan la deliberación y la construcción de acuerdos sobre 
las decisiones que adoptan las instituciones públicas (Rosanvallon, 2009, p. 
197). Finalmente, la legitimidad de proximidad propone un sistema que con-
trarreste la percepción ciudadana de que la administración pública toma las 
decisiones desde una óptica aislada e indiferente a las reales necesidades y 
problemas de la sociedad (Rosanvallon, 2009, p. 247). 
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Bajo este contexto, los servicios públicos requieren una reorientación, una 
deconstrucción y una redistribución de la legitimidad, que propenda hacia un 
proceso de desconcentración y descentralización. Por lo tanto, la incorpora-
ción del consenso y de la deliberación marcan el camino para concebir la igual-
dad y la solidaridad social como pilares para el progreso ciudadano.  

Una de las formas para lograr la efectividad en la prestación de los servi-
cios, y por lo tanto legitimar su estructura, se refiere a la construcción de un 
marco de colaboración público -  privada, como una estrategia que va más allá 
de los motivos de estabilidad financiera y presupuestaria Esta colaboración 
que permite desplegar una serie de soluciones técnicas y jurídicas avanzadas 
para impulsar proyectos de interés, tanto para la colectividad como para el 
ambiente, los cuales, en el marco de la estructura pública tradicional, difícil-
mente podrían llegar a buen puerto. 

Así, la gestión, la organización y la regulación, así como la vigilancia y el 
control de los servicios públicos requieren un nuevo proceso de legitimación 
que profundice un entorno de colaboración entre lo público y lo privado. Uno 
de los retos de la gestión pública es ampliar el horizonte e incluir, además de la 
perspectiva de la formalización 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 públicos, y la posibilidad de disminuir las restricciones financieras 
públicas, todo ello desde la colaboración entre el sector público y el privado.

3.1.2. Los Servicios Públicos: una noción dúctil y en crisis

La Teoría de los Servicios Públicos en el contexto administrativo se ana-
liza desde varias posiciones; el punto de partida para su análisis jurídico son 
los postulados de León Duguit (1926) con enfoques reales y objetivos, y en 
un segundo momento se analiza la tensión en la crisis de este concepto, y su 
transición de servicio público al derecho privado el cual intenta disputar su 
hegemonía bajo el apoyo de la tendencia neoliberal.

Esta crisis en el concepto de los servicios públicos llevó al Estado a sus lí-
mites, y al incumplimiento de sus fines. La excesiva expansión e hipertrofia del 
aparato estatal desembocó 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 afectó a los países 
de América Latina y el Caribe (Núñez, 1998, p. 13).  Durante la década de los 
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ochenta y de los noventa las reformas neoliberales transformaron la esencia 
de los servicios públicos. La crisis económica multiplicó los créditos que los 
Estados contrajeron con una banca internacional que financiaba su modelo 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 públicas, prestadoras de servicios públicos, así como la desregularización 
de su sistema de competencia entre otras medidas de política económica; 
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 públicos 
(Rangel, 2012, p. 46).

En la doctrina, la crisis de los servicios públicos se conoce como la “Huida 
del Derecho Administrativo”. Las normas del derecho privado son ahora las 
encargadas de regular los escenarios de la administración pública. La tensión 
y ruptura del concepto tradicional, que reconocía el carácter orgánico de los 
servicios públicos 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 públicos y la privatización de las em-
presas estatales vinculadas a esta actividad genera una ruptura conceptual 
y el declive de la teoría clásica de los servicios públicos y de su publificación.

El escenario de repliegue del derecho público y de los servicios públicos 
obligaría a su vez, a revisar su concepción 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 públicos, tampoco son suficientes los debates 
ideológicos y económicos sobre la efectividad de su prestación; es necesaria 
una nueva visión que permita relacionar un contexto conceptual, que pondere 
niveles de tensión y que no pierda de vista el enfoque social como un compro-
miso que debe poseer el Estado. La construcción de un sistema de servicios 
públicos debe estar guiada por el interés público, noción que debe interpre-
tarse como el bienestar general omnipresente, más no como el interés de un 
conjunto de habitantes (Gordillo, 2013, p. 408). Este criterio guarda concor-
dancia con las construcciones jurídicas 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 políticas neoliberales que 
lo llevan a transitar por la senda de la desregularización, despojándole de la 
capacidad inherente para planificar, gestionar, prestar, vigilar y controlar ser-
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vicios públicos; es decir, poseer plena titularidad (Muñoz, 2012, p. 13). En el 
caso ecuatoriano, el debilitamiento del Estado está marcado por la falta de 
atención a los problemas y a las necesidades sociales. Con la incorporación 
del modelo constitucional ecuatoriano en el año 2007, el concepto de los ser-
vicios públicos se aborda nuevamente bajo una óptica constitucional y dúctil; 
su lógica se levanta sobre los cimientos clásicos de la Escuela de Burdeos. So-
lidaridad, ética, satisfacción de necesidades colectivas, interés general, bien 
común son algunos de los elementos base de esta figura. Estos elementos se 
complementan con un modelo de conducción estatal que vincula la capacidad 
del Estado para planificar, regular, prestar, vigilar y controlar los servicios pú-
blicos con el objetivo de optimizar recursos económicos, humanos y de tiem-
po. 

Bajo esta tónica, Andrés Serra Rojas en su texto Derecho Administrativo 
considera que el concepto de los servicios públicos tendrá que readaptarse 
nuevamente, adoptar un esquema que priorice su caracterización como un 
método para encontrar su fin (Rojas, 1977, p. 103). El Estado deja su posición 
neutral y asume nuevamente una posición que le permite ser parte activa en 
las decisiones gubernamentales. La estructura y el enfoque de los servicios pú-
blicos tendrán un enfoque social y estarán complementados mediante instru-
mentos de política pública que permita su tratamiento técnico. 

El modelo ecuatoriano desde el punto de vista jurídico, político y econó-
mico tiene aspectos interesantes como resultado de un proceso constitucio-
nal que fortalece la estructura de los servicios públicos y sigue la influencia 
alemana del Estado de Bienestar. La arquitectura constitucional ecuatoriana 
incorpora el concepto del Estado Constitucional de Derechos y 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 público desde la participación ciuda-
dana, pues la sociedad tendrá un rol sustantivo al momento de la definición 
de diferentes líneas programáticas que los entes gubernamentales deberán 
implementar (Cepeda, 2008, p. 41). Romper los dogmas de un poder influen-
ciado por el mercado y de las estructuras sociales dominantes permitirá al 
Estado generar escenarios deliberantes vinculados a las estructuras de los 
servicios públicos.

El enfoque final de los servicios públicos, desde una óptica sistémica y 
dúctil, es la adaptación a las exigencias y necesidades sociales reales. Este 
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enfoque reemplaza la visión simplista que se concentra únicamente en las 
prestaciones de índole social. Los servicios públicos se convierten en los me-
canismos para garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales y 
de los derechos de la Naturaleza como sujeto de protección. La misión que 
asume el Estado en este modelo, a partir del núcleo de las políticas públicas, 
es garantizar la estructura constitucional y su implementación en la sociedad; 
es decir, que además de revalorizar los servicios públicos, la planificación se 
transforma en un componente fundamental del concepto tradicional de ser-
vicio público al ser posible su proyección en tiempo y en espacio, y al conocer 
de forma real las necesidades sociales y el orden para su satisfacción (Torres, 
2011, p. 690).

Desde esta posición, el artículo 3 de la Constitución de la República de 
Ecuador (2008) es claro en señalar que uno de los deberes primordiales del 
Estado es la planificación como instrumento para lograr el desarrollo nacional, 
la erradicación de la pobreza, generar un ambiente de desarrollo sustentable 
y la redistribución equitativa de los recursos y la riqueza. Estas facultades del 
Estado tienen un claro enfoque que es la consecución del Buen Vivir. Además, 
este texto constitucional ecuatoriano destaca el rol estatal en calidad de re-
gulador y de gestor de la estructura pública nacional, en el marco de un esce-
nario desconcentrado y descentralizado, que privilegia la participación ciuda-
dana en los diferentes escenarios públicos.

Otro elemento a destacar en torno a la reconceptualización del Estado en 
el caso ecuatoriano se deriva del artículo 275 de la Constitución de la Repú-
blica del Ecuador (2008)  y es el papel fundamental que el Estado debe perse-
guir para  transformarse en proveedor de servicios públicos y ser garante de 
su provisión, sea de carácter público 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 públicos en el ámbito 
nacional. 

Se dice en la hipótesis que el Estado a través de los servicios públicos 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 artículo 313 de la Constitución de la República del Ecuador (2008) como 
sectores de decisión y control exclusivo del Estado que, por su trascendencia 
y magnitud, son decisivos para la vida económica, social, política o ambiental 
orientados bajo la idea de derechos y de interés social (Asamblea Constitu-
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yente del Ecuador, 2008). Estos sectores estratégicos que identifica el mo-
delo constitucional ecuatoriano se encuentran enumerados taxativamente. 
Se reconoce como tales a la energía en todas sus formas, a las telecomunica-
ciones, a los recursos naturales no renovables, al transporte, a la refinación 
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 públicos también derivarán de los sectores estratégicos, vinculán-
dolos al concepto que en su momento se manejaron en la realidad francesa 
cuando se hablaba de aquellos servicios públicos de carácter industrial y co-
mercial (Ysern, 1978, p. 210) los cuales, bajo el tinte del Estado constitucional 
de derechos, busca y anhela lograr el Buen Vivir para sus ciudadanos partien-
do desde un enfoque social.

La adopción del neoliberalismo en el sistema de servicios públicos ecua-
toriano estimuló que esta institución aplique las normas del derecho privado 
(Secretaría Nacional de Planificación 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 posición del Estado como rec-
tor de la política pública gubernamental encaminada a dinamizar la creación, 
la organización y la prestación de los servicios públicos (Secretaría Nacional 
de Planificación 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 pública que articula un sistema democratizador para su organización. 

3.1.3. Los servicios públicos, desde un enfoque constitucional

Los servicios públicos, como institución medular del Derecho Administra-
tivo y desde una posición finalista que busca satisfacer las necesidades colec-
tivas, deben tomar en cuenta las notas relevantes o características que darán 
forma a su estructura.

Bajo este contexto, los servicios públicos son considerados como la par-
te visible de la administración pública. Su alcance y significación cobran tras-
cendencia cuando el orden constitucional y el contexto social influyen en su 
noción. La gestión de los servicios públicos acoge una serie de reflexiones para 
definir su eficiencia mediante un sistema que mire hacia la planificación de 
recursos financieros, humanos y técnicos. Es por ello que el principio de la 
planeación constituye la base para la prestación ordenada de los servicios pú-
blicos. El principio de planeación o de planificación identifica los objetivos que 
el Estado debe cumplir en el corto, mediano y largo plazo. Para ello debe de-
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finir las políticas o estrategias, en concordancia con un marco normativo su-
ficiente para crear una institucionalización de servicios públicos integral. En 
este orden de ideas, los servicios públicos, como una figura dúctil 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-
cación de un esquema de planificación gubernamental que identifique cuáles 
son las necesidades que requieren ser satisfechas. Por esta razón, la noción 
de los servicios públicos está trazada y 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 satisfacción 
de necesidades que han sido definidas e identificadas por la planificación gu-
bernamental. El mantenimiento de las prestaciones de los servicios públicos 
procura mejorar el nivel de calidad de la sociedad, actuando como un instru-
mento de redistribución, integración y cohesión social, razón suficiente para 
sostener que su fundamento es jurídico, pero también político. 

Así, la noción de los servicios públicos posee contenidos y matices que res-
ponden por el contexto social e histórico en el cual se desenvuelven, limitados 
además por los fines que el Estado ha identificado como fundamentales para 
el desarrollo de la colectividad. 

En este marco, los servicios públicos deben prestarse con un enfoque tu-
telar dirigido al usuario y en el caso ecuatoriano también pensando en la pro-
tección de la Naturaleza. Como quiera que sea, la doctrina ha consensuado y 
ha reconocido ciertas notas relevantes que deben guiar la prestación de los 
servicios públicos. 

Las primeras notas características se refieren a la continuidad y la regulari-
dad, ya que su presencia es transversal, y origina un verdadero régimen jurídi-
co de derecho público. La continuidad reconoce la prestación 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 provisión de los servicios públicos, la restricción del derecho a la huelga, el 
auxilio de la fuerza pública, medidas de restricción, servidumbres, expropia-
ciones para mejorar el servicio, nacionalización, contratos de concesión, con-
trol y fiscalización son consideradas como medidas para tutelar los derechos 
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de los ciudadanos. En cuanto a la regularidad del servicio público, su presta-
ción debe estar sujeto a ciertas regulaciones de carácter técnico y preciso, 
que guía el ritmo y el equilibrio prestacional (Ruiz, 1997, p. 109). 

Junto con las notas características planteadas se encuentran la generalidad 
y la uniformidad. La generalidad se construye sobre la premisa que reconoce 
la satisfacción universal de necesidades. Por consiguiente, los servicios públi-
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 usar y beneficiarse de la actividad prestacional. Este planteamiento lo sos-
tiene Manuel María Diez en su Manual de Derecho Administrativo, para quién el 
servicio público es para todos y no para determinadas personas (Diez, 1977, 
p. 22). En este marco la prestación no puede ser negada a quien la solicita.

La uniformidad se levanta sobre la base del principio de igualdad en la pres-
tación. De esta manera la configuración de un servicio público que cumpla con 
este enfoque toma en cuenta la premisa de la existencia de un derecho que 
permite exigir y recibir el servicio de manera igualitaria (Dromi, 2001, p. 704). 
La uniformidad o igualdad con la cual un servicio público 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 y la dignidad personal (Dromi, 2001, p. 707).

Sobre la calidad y la eficiencia con las que los servicios públicos deben ser 
prestados, son parte del derecho a la dignidad que acerca a los ciudadanos 
a una mejor condición de vida (Dromi, 2001, p. 705). Estas dos notas carac-
terísticas son cobijadas sobre una serie de estructuras normativas de carác-
ter técnico. Esto permite el sometimiento y sujeción a un régimen jurídico de 
protección del consumidor, defendiendo el derecho al acceso a servicios que 
satisfagan efectivamente sus requerimientos. La calidad y la eficiencia con la 
cual los servicios públicos deben desarrollarse tutelan la seguridad individual 
y colectiva de los consumidores, pero además precautelan la integridad del 
entorno medio ambiental, que luego se conecta a la idea de la responsabilidad 
extracontractual de carácter objetivo y directo. 

La universalidad es otro de los elementos necesarios para la prestación de 
los servicios públicos. Su esencia radica en la plenitud de la satisfacción de 
necesidades, sin la influencia de factores económicos, sociales, políticos, ét-
nicos, religiosos o culturales. El nuevo marco constitucional de los servicios 
públicos complementa al Estado de Bienestar a partir de la solidaridad. Ariño 
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Ortiz (2003) plantea ser más atrevido en cuanto a las notas características 
de los servicios públicos y especialmente en la referente a la universalidad 
de la prestación del servicio público en el sector del agua. Para este autor, el 
carácter prestacional debe estar orientado a toda la población, independien-
temente de su ubicación territorial, condiciones socio económicas, políticas u 
otros factores; es decir, que la Administración Pública tiene la obligación de 
construir una estructura institucional para garantizar el acceso a los servicios 
públicos 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 
prestación del servicio público en condiciones que les permita no ser exclui-
dos. Es por ello que la accesibilidad guarda una estrecha relación con la uni-
versalidad (Balbontín, 2013, p. 42) en la medida que corresponde al Estado el 
deber de asegurar que todas las personas puedan exigir y recibir la prestación 
del servicio público, construyendo los mecanismos protectores que impidan 
al prestador suspender la actividad lo que pondría en riesgo la integridad del 
individuo o del propio entorno natural. 

La obligatoriedad, como nota característica de la prestación de los servi-
cios públicos, tiene un vínculo cercano con el carácter intrínseco e inherente 
a la propia actividad prestacional, pues desde el enfoque finalista debe mirar a 
la satisfacción de las necesidades colectivas y precautelar el bien común (Dro-
mi, 2001, p. 705). La ausencia de servicios públicos que sean  indispensables 
para velar por el orden público puede dar lugar a un factor de riesgo que con-
figure un daño por la ausencia prestacional. Por esta razón, el Estado adquiere 
una obligación frente a estos hechos.   

En la estructura constitucional ecuatoriana las notas características de los 
servicios públicos han sido incorporadas en el artículo 314 de la Constitución 
de la República del Ecuador (2008) en el cual además de las abordadas, incor-
pora la noción de responsabilidad como una característica adicional. La res-
ponsabilidad estará presente sobre todo en la prestación ciertos servicios pú-
blicos esenciales como el agua potable, riego, saneamiento, energía eléctrica, 
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias. 
En este sentido, la obligación directa del Estado proporciona un escenario en 
el que, ante la falta o falla en la prestación del servicio se presentará la respon-
sabilidad extracontractual directa y objetiva del Estado. 
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El carácter mutable de la noción de los servicios públicos conduce a su de-
cadencia y posterior renovación, mediante la constitucionalización y revalo-
rización del usuario quien, mediante estas estructuras administrativas, puede 
materializar los derechos subjetivos reconocidos en la estructura constitucio-
nal. El nuevo horizonte de los servicios públicos destina un enfoque desde el 
plano funcional en el cual la prestación 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 público un elemento 
fundamental del cual el Estado se valdrá para corregir las fallas del mercado, y 
de esta forma imponer obligaciones que garanticen que el servicio responda 
a una visión universal (Parejo, 2004, p. 67).

En cuanto al objeto del servicio público, desde un punto de vista general se 
refiere a la satisfacción de las necesidades colectivas identificadas en la pla-
nificación gubernamental. Esta apreciación es una noción contingente que no 
puede ser abordada desde un plano teórico estable por las diferentes fluc-
tuaciones que sufre la sociedad. Por ello es necesario resaltar la importan-
cia del equilibrio entre la gestión pública y la privada. Ambas se encuentran 
influenciadas por los cambios en el contexto económico, político y jurídico. 
La tendencia actual centra su preocupación en el fortalecimiento de mecanis-
mos que propicien la gestión eficiente de los servicios públicos. Esta preocu-
pación analiza la posible aceptación de nuevas modalidades de organización 
administrativa, como consecuencia de la naturaleza cambiante de los servi-
cios públicos; sea por medio de modalidades centralizadas, descentralizadas 
o simplemente desconcentradas con la participación de empresas públicas, 
mixtas o bajo el esquema de colaboración público – privado, la tendencia mira 
hacia un nuevo modelo de administración de los servicios públicos. El entorno 
globalizado y tecnificado hace difícil mantener un modelo unívoco e inamovi-
ble de servicios públicos a pesar de la similitud de necesidades que se registra 
en los países latinoamericanos. 

Las estrategias colaborativas introducen una perspectiva interesante para 
que las organizaciones públicas y los servicios públicos estén relacionados 
con los ciudadanos. La tendencia que busca plantear la orientación estraté-
gica en la administración pública abre la posibilidad para que los ciudadanos 
o las organizaciones privadas sean actores fundamentales en la construcción 
y en la consolidación de un modelo que fomente la colaboración público - pri-
vada. Esta estrategia, permitiría que el Estado actúe dinámicamente con ca-
pacidades y competencias claras para efectuar la regulación, la vigilancia y el 
control; garantizando la legitimidad el modelo.



222

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

Es importante destacar que el estudio de los servicios públicos se encuen-
tra vinculado estrechamente con la calidad de vida de las mayorías sociales 
y con la preocupación permanente del Estado para lograr su satisfacción. La 
legitimidad de un modelo integral tendrá que sistematizar la construcción de 
políticas públicas, bajo un esquema de planificación gubernamental que prio-
rice el acceso y la equidad de los servicios públicos.

En el campo de los servicios públicos, el Estado requiere resolver la inade-
cuada gestión de estos. A tal fin, resulta imprescindible la aplicación de pau-
tas de previsibilidad y planificación. La planificación para el desarrollo, como 
una fórmula aplicada a partir de la Constitución de la República del Ecuador 
(2008), cierra una brecha que impedía al Estado tomar decisiones de manera 
ordenada ahondando la crisis por la insatisfacción de las necesidades colec-
tivas básicas. En este marco, la planificación de los servicios públicos cons-
tituye un instrumento vital para plantear escenarios, dimensionar, elegir al-
ternativas y soluciones efectivas a los problemas, carencias, fallas funcionales 
y desaciertos registrados durante la operación o prestación del servicio. La 
planificación de los servicios públicos debe ser técnica, pues solo así es po-
sible evidenciar si estos han cumplido con los diferentes principios que fun-
damentan a esta institución, y sobre todo si han contribuido a la satisfacción 
de necesidades de la sociedad. Es clave un proceso de gestión eficiente de 
servicios públicos integral, y ello conlleva un esquema de planificación y de 
participación ciudadana. 

El reto es claro: la coyuntura actual requiere la adaptación de la estructu-
ra de servicios públicos tradicional a nuevas formas de planificación, gestión, 
regulación, control y colaboración. La línea teórica propuesta en este estu-
dio plantea la necesidad de que la noción de los servicios públicos trascien-
da hacia un nuevo horizonte, uno que incorpore la real necesidad de que los 
servicios públicos, y que posea un doble fundamento: el político y el jurídico. 
El plano político está matizado directamente por la ideología de la coyuntura 
que atraviese el Estado, pero que no debería influir en la correcta gestión de 
los servicios públicos por ser una actividad eminentemente técnica. En este 
sentido, se impone como una regla la necesidad de profundizar en la incorpo-
ración de resultados y de evaluaciones formales del entorno de la organiza-
ción previo a la formulación de estrategias sobre planes de acción.

El plano jurídico requiere perfeccionar la construcción de un sistema inte-
gral de servicios públicos planificados para contribuir directamente al cum-
plimiento de los fines del Estado; por lo tanto, y a la par con la gestión pública 
eficiente, debe existir una línea de cooperación efectiva con el sector privado. 
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El modelo ecuatoriano que regula la colaboración pública – privada de los ser-
vicios públicos aún es una construcción débil, sometida a una estructura y a 
un proceso poco definido. Actualmente, en el ordenamiento jurídico ecuato-
riano se encuentra vigente la Ley Orgánica de Incentivos para Asociaciones 
Público – Privadas y la Inversión Extranjera (2013), cuyo objeto y ámbito de 
aplicación se refiere a la regulación de incentivos para la ejecución de proyec-
tos bajo la modalidad de asociación público – privada, y además para aquellas 
asociaciones destinadas a la provisión de obras o servicios. Dicha norma no 
profundiza y tampoco desarrolla un modelo que favorezca la prestación de 
servicios públicos bajo el esquema colaborativo. 

A diferencia del modelo ecuatoriano, la Unión Europea, posee el Libro Ver-
de sobre la colaboración público-privada, y el Derecho comunitario en materia de 
contratación pública y concesiones, el cual es un documento que desarrolla y 
abre la oportunidad para elaborar un marco jurídico específico a escala euro-
pea. La cooperación público – 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 colaboración está concentrada como un 
contrato específico que delimita el papel de los socios, la definición, la concep-
ción, la realización, la aplicación y la financiación. Las líneas de este libro dejan 
claro que el Estado pasó de operador directo a organizador, regulador y fisca-
lizador, un reto que debería ser incorporado al debate jurídico en el sistema 
ecuatoriano (Comisión de las Comunidades Europeas, 2004). 

3.2. La Regulación administrativa de los Servicios Públicos

Una de las preocupaciones del Estado al momento de ejercer la prestación 
de los servicios públicos es la regulación con el objeto de corregir las fallas en 
el mercado. Desde una visión jurídica, consiste en garantizar los derechos y 
las obligaciones tanto de usuarios como del Estado o del ente encargado de la 
prestación del servicio, con una visión sistémica entre la relación de la socie-
dad con el Estado. El núcleo fuerte de la regulación se concentra en permitir 
que el Estado posea la atribución necesaria para definir las reglas del juego, 
que son indispensables para ordenar los servicios públicos y los factores eco-
nómicos que traen consigo (Laporte, 2013, p. 51). Este criterio lo comparte 
Dromi, quien expresa que sin regulación no puede existir el control. De ahí 
que la regulación sea una función indeclinable de la Administración Pública 
(Dromi, 2001, p. 702). 
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Desde esta perspectiva, la regulación se presenta como una actividad pro-
pia del Estado. Los servicios públicos requieren de estructuras normativas 
que guíen su camino. Este marco normativo institucional es necesario para 
lograr la consolidación de un modelo que supere la idea de “Estado Mínimo” 
(Mena, 2013, p. 101). Se impone, entonces, un sistema que reoriente y garan-
tice un marco regulatorio técnico y claro para la correcta prestación de los 
servicios públicos. La facultad reguladora del Estado encuentra fundamento 
en la equidad, pues solo a través de ella es posible que exista una distribución 
equilibrada de los ingresos y de la prestación de servicios públicos. Así, el Es-
tado en uso de sus prerrogativas públicas cuenta con los instrumentos jurídi-
cos necesarios para dar forma a la regulación. Dichos instrumentos son: las 
leyes, los actos normativos, los contratos de concesión, y actualmente como 
una fórmula que integra al sector privado con la prestación de servicios públi-
cos aparecen los contratos de cooperación público – privado. 

De esta manera, la regulación como una prerrogativa pública que busca 
la eficiencia en la gestión de los servicios públicos debe tomar en cuenta la 
política pública que identifica las necesidades a ser satisfechas, el sistema de 
planificación gubernamental, las facultades institucionales de los órganos re-
guladores y los estándares 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 jurídicos.

La regulación de los servicios públicos posee un núcleo propio sustenta-
do en la potestad pública del Estado, dirigida a concretar los fines que le son 
propios, para garantizar la armonía de la sociedad y el equilibrio del medio 
ambiente. Otro punto central en un sistema de regulación integral es lograr 
conectar la dinámica con la cual las políticas públicas y los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible se integra con el ordenamiento jurídico. En este marco, co-
bra relevancia un sistema organizado de competencias institucionales como 
mecanismo para generar la prestación de servicios, esquematizar la transfe-
rencia de competencias y armonizar modelos que acepten la participación de 
los usuarios en el levantamiento de criterios que luego se aplicarán al servicio 
público. De lo dicho, la presencia de la regulación permite situar al administra-
do en un entorno de certeza en el cual la administración pública posee linea-
mientos enmarcados en una esfera legítima, que expresa sus cometidos y que 
se encuentra limitada por la competencia que posee cada ente público.  

Ante el debilitamiento de los sistemas democráticos, la lógica de la des-
regularización de servicios públicos ocasiona que el Estado pierda espacio 
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al momento de generar mecanismos de regulación bajo el justificante de la 
libre competencia, lo que trae  como consecuencia el entorno propicio para 
la proliferación de actividades contaminantes, sobreexplotación de ríos, la-
gos y acuíferos (Acosta, 2010, p. 286). Este escenario favorece un régimen 
que privilegia el “dumping ecológico”. El dumping ecológico se entiende como 
el incremento de competitividad internacional por medio de un sistema de 
regulaciones flexibles para reducir costos de producción y, por lo tanto, para 
proyectar entornos competitivos  (Barney, 2008, p. 55). 

El sistema ecuatoriano se caracteriza, por su afán 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 lógica reguladora que 
desempeña el Estado para consolidar un sistema de servicios públicos guia-
dos por la solidaridad. En el caso de los servicios públicos hídricos la propia 
Constitución de la República del Ecuador (2008) dice, en su artículo 318, que 
los servicios públicos de agua potable, saneamiento y riego, serán prestados 
directamente por personas jurídicas estatales o comunitarias. El modelo 
constitucional ecuatoriano, por medio de la Ley Orgánica de Recursos Hídri-
cos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014), determina que será la Agencia de 
Regulación y Control del Agua el ente público competente para formular los 
lineamientos de conducción de esta clase de servicios públicos. Además de 
esta labor, su misión es controlar que dicha gestión 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 artículo 21 de la Ley Orgánica de 
Recursos Hídricos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014).

La regulación de los servicios públicos en el contexto ecuatoriano posee 
dos fuentes. La primera, desde la visión de las políticas públicas concentradas 
en el Plan Nacional de Desarrollo. Este documento contiene la planificación 
programática de los programas del gobierno, con una estructura eminente-
mente política. Influye directamente en los diversos sectores de la sociedad, 
tanto en el ámbito público como en el privado, además en la toma de decisio-
nes económicas, productivas, de inversiones y en la articulación de servicios 
públicos; lo cual genera expectativa en la ciudadanía. Este conjunto de ele-
mentos de política pública que da forma al programa de gobierno compone 
una previsión reguladora que en mayor o menor escala es apreciada para pro-
ceder con los diversos actos que guían a la sociedad. 

La segunda fuente es la regulación normativa. Esta guarda una conexión 
estrecha con el régimen de competencias establecido en la Constitución de 
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la República del Ecuador (2008), en la cual existen competencias expresas so-
bre la prestación de servicios públicos e involucra directamente a los diferen-
tes niveles de los Gobiernos Autónomos Descentralizados. 

La actividad reguladora de los servicios públicos hídricos enmarcada en 
una lógica 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. Así, se 
podría decir que la regulación a cargo del Estado parte tanto de los principios 
señalados, como de las líneas trazadas por la política pública planteada en 
el Plan Nacional de Desarrollo “Toda una Vida” de la República del Ecuador 
(2017) y de aquellas que derivan de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 
(Secretaría Nacional de Planificación y Desarrollo, 2017). 

3.2.1. Vigilancia y control de los Servicios Públicos

El control es fruto de una larga evolución enfocada principalmente en la 
tutela del Estado para garantizar la paz social. La regulación es uno de los ele-
mentos para organizar la vida de la sociedad. Por ello, a partir de la noción 
del ius inspectioni es posible hablar de que el Estado centra su atención en el 
cuidado, en la comprobación y en la inspección de situaciones de incidencia 
directa en la sociedad y que requieren el soporte de derecho público. Así, el 
control compara un objeto con un criterio de referencia para buscar la coin-
cidencia o la divergencia. La vigilancia y el control trabajarán estrechamente 
en la búsqueda del cumplimiento de las líneas reguladoras de los servicios pú-
blicos. 

El control de los servicios públicos tiene una base sistémica que contrasta 
los resultados con los lineamientos, los planes, las metas o los objetivos tra-
zados por la política pública 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 públicos. Desde un enfoque finalista, la 
vigilancia y el control de los servicios públicos exige la adopción de medidas 
correctivas para gestionarlos efectiva y eficientemente en miras de la satis-
facción de las necesidades colectivas. 

Así entendidas, la vigilancia y el control son elementos indispensables para 
la correcta gestión pública, precisamente por ser transversales y de apoyo a 
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la actividad prestacional. Actualmente, la metodología de control de los ser-
vicios públicos exige la aplicación de diferentes técnicas que incluyen la vi-
gilancia y supervisión, para identificar acciones y omisiones que pongan en 
riesgo el servicio público y afecten a los ciudadanos y al medio ambiente.  La 
aplicación de la vigilancia y del control produce diversas consecuencias en los 
servicios públicos, consecuencias que ratifican que su función 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 públicos, y que se traduce en la defensa frente a riesgos y pe-
ligros para la tutela de la dignidad humana, en el contexto de las relaciones 
jurídicas constitucionales y administrativas entre el Estado y los particulares. 

Los servicios públicos, en un sentido sistémico, se plantean como una ac-
tividad para la satisfacción de las necesidades colectivas. Esta visión finalista 
guarda relación con el interés colectivo. Bajo este razonamiento, el impacto 
y los efectos de la prestación de un servicio para la sociedad son claves para 
entender su importancia. En este marco, Ariño Ortiz justifica que la vigilan-
cia y 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 retención de potestades permite 
conocer las formas y medios de llevar a cabo la prestación. A fin de cuentas, 
el Estado continúa manteniendo su titularidad y esto le permite ejercer su fa-
cultad de dirección y responsabilidad de la prestación. Así, la vigilancia y el 
control son instrumentos para garantizar la correcta prestación 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-
nistración pública, a decir de Luciano Parejo Alfonso (2014)

es una función que aparece revestida de notas características: 1) es una 
actividad de confrontación o comprobación, con emisión de un juicio con 
arreglo a un criterio; 2) que un ente u órgano realiza respecto de la actividad 
de otro; 3) y conlleva, sobre la base del juicio emitido a la adopción de una me-
dida de contenido y alcance diverso; y 4) con producción de los consecuentes 
efectos, positivos o negativos, en aquella actividad, efectos también diversos, 
dependiendo del carácter de la medida adoptada (p. 630).
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En este sentido, la actividad que realizan los servicios públicos requiere de 
un examen constante, continuo y regular que derive en una valoración con-
forme el criterio fijado por la estructura normativa que la regula. Desde esta 
óptica es posible inferir que la vigilancia y el control de las diferentes activi-
dades que prestan los servicios públicos contribuye al aseguramiento de la 
funcionalidad de estos. La vigilancia y el control como factores indisolubles 
para garantizar que los servicios públicos cumplan a cabalidad su finalidad, ha 
readaptado sus técnicas al compás del desarrollo de la sociedad en búsqueda 
no solo de que los servicios públicos satisfagan las necesidades, sino que tam-
bién protejan y garanticen la dignidad humana y la del ambiente, de tal forma 
que estos derechos fundamentales puedan desarrollarse a plenitud. 

3.3.  El Servicio Público Hídrico

Los servicios públicos ambientales constituyen una derivación propia de 
un modelo de Estado que privilegia la protección del ambiente. El reconoci-
miento de derechos a la Naturaleza en el caso ecuatoriano y la introducción 
de cláusulas ambientales en los textos constitucionales de algunos países de 
Latinoamérica han contribuido al abordaje de un nuevo interés, el ambiental, 
y que al ser progresivo se vinculará necesariamente con otros intereses de la 
sociedad (Usera, 2004, p. 534). Esta nueva dinámica conlleva que, además de 
la constitucionalización de los servicios públicos, estos sean encaminados por 
la senda de la protección y la sostenibilidad ambiental. La incorporación de 
preceptos constitucionales, de medidas encaminadas a la protección de los 
ecosistemas y a la regulación de los recursos explotables son algunas de las 
preocupaciones del modelo económico latinoamericano.

Con la reforma constitucional ecuatoriana del año 2008 una nueva dimen-
sión ambiental ha podido ser evidenciada. El desarrollo económico está co-
nectado con la conservación ambiental, propiciando un modelo que privilegia 
la sostenibilidad, el equilibrio ambiental, la conservación de la biodiversidad y 
la capacidad de regeneración natural de los ecosistemas; es decir, la influencia 
ambientalista se convierte en el eje trasversal para la elaboración de las políti-
cas públicas y de los servicios públicos 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. 
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3.3.1. Servicios Públicos Hídricos, un enfoque emergente

Los nuevos horizontes del pensamiento sugieren que la influencia de los 
nuevos modelos cognitivos y tecnológicos que constantemente nutren a la 
sociedad originan procesos emergentes a cargo de los derechos del siglo XXI, 
contribuyendo al replanteo de las diferentes áreas que atienden los servicios 
públicos. La participación de la sociedad civil en este sentido será fundamen-
tal. La generación de una dinámica de desarrollo sostenible que aplica la con-
certación de políticas públicas genera un espacio rico para el debate entre el 
sector público y el privado. 

Hablar de los servicios públicos emergentes guarda estrecha relación con 
los derechos humanos emergentes, los cuales por su carácter 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 agua y al saneamiento. Si bien es cierto que puede estar incluido en la cate-
goría 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 sí adquiere especial connotación y relevancia 
actual es la problemática por la falta de acceso al agua potable, al saneamien-
to, a sus fuentes y a la falta de aplicación de una verdadera gestión integral 
del agua, que mire a la reutilización como el eslabón que falta para cerrar un 
círculo integral.

Bajo este contexto, Jaume Saura Estapà (2012), en su estudio El derecho 
humano al agua potable y al saneamiento en perspectiva jurídica internacio-
nal, plantea que el debate sobre los recursos hídricos 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 sí resulta 
relativamente nuevo es la problemática respecto el acceso a los servicios pú-
blicos de agua potable y saneamiento, ya que gran parte de la población mun-
dial no posee un acceso pleno y seguro (Estapà, 2012, p. 150). Esta situación 
ha obligado a repensar la estructura de esta clase de servicios públicos desde 
una óptica de respeto a los derechos humanos, y principalmente a la dignidad 
humana y al equilibrio ambiental. 
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Los recursos hídricos representan una preocupación constante para la 
humanidad, precisamente por ello en el año 2005 surgió una iniciativa que 
propuso  desarrollar una nueva cultura del agua según la cual es necesario 
vincular a varios actores de la sociedad, desde la academia hasta expertos in-
dependientes, además de clarificar y reforzar una Directiva Marco del Agua 
en la Unión Europea y promover un involucramiento responsable de la Unión 
Europea en las tareas de sustentabilidad en el ámbito global. 

Bajo este contexto en el año 2005, se firmó la Declaración Europea por 
una Nueva Cultura del Agua, la cual contó con la participación tanto de cientí-
ficos como de expertos de veinte y cinco países. Este documento plantea que 
el agua es parte consustancial para lograr la supervivencia y la dignidad del 
ser humano y para ello el acceso a una cantidad adecuada es indispensable, 
así como su priorización, 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 concreción de las diferentes ac-
tividades de interés general vinculadas al Estado de Bienestar. Podría decirse 
que el logro y aplicación de este derecho requerirá de una estructura orgánica 
institucional que se encargue de satisfacerlo a través de servicios públicos; en 
este caso específico, servicios públicos hídricos. Finalmente, la Declaración ci-
tada vincula el uso del agua con las diferentes actividades agrícolas, actividad 
legítima y que forma parte del desarrollo del ser humano en sus perspectivas 
del nivel de vida, que inclusive está vinculada a la alimentación, y como lo se-
ñala el modelo ecuatoriano, a la soberanía alimentaria, según el artículo 281 
de la Constitución de la República del Ecuador (2008). 

Los servicios públicos hídricos deben trabajar en armonía con todos los 
factores que comprenden el derecho humano al agua y al saneamiento y, de 
acuerdo a nuestra hipótesis, también trabajar en armonía con la reutilización. 
Garantizar la vigencia de este derecho en el plano humano, ambiental, indus-
trial o económico es una obligación directa por parte del Estado, al poseer 
todos los instrumentos requeridos para lograr su tutela y protección. Es por 
ello, que el derecho de prestación se caracteriza por la facultad que poseen 
los individuos de exigir la prestación de los servicios públicos necesarios para 
lograr el cumplimiento de este derecho fundamental al amparo del principio 
de igualdad (Peñalver, 2007, pp. 8-9). Así, podría surgir una nueva especie de 
servicio público en materia hídrica, una que opte por una estructura integral, 
que proteja tanto los derechos individuales como los de la Naturaleza, y que 
posea una clara vocación y aceptación de los postulados de la economía cir-
cular, de la participación ciudadana en la gestión del agua y de la aplicación 
de los postulados de la sostenibilidad ambiental; es decir, esta actividad pres-
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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 satisfacción de necesidades humanas sino también a la regeneración 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 connotación de derecho social y ambiental permite que su 
prestación 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 jurídico interno y externo. El carácter prestacional y 
progresivo del servicio público hídrico hace posible que el Estado como ente 
garante adquiera la obligación de proveer y de satisfacer aquel derecho emer-
gente. Su prestación puede realizarse de varias formas, ya sea directamente 
por parte de los entes gubernamentales o indirectamente por delegación del 
Estado bajo la figura de empresas privadas. Esta última posibilidad no quiere 
decir que el Estado deslinde su responsabilidad de vigilancia y control del ser-
vicio. 

El cumplimiento de los principios rectores y transversales de los servicios 
públicos es de aplicación inmediata y delimita la actividad que desarrolla el 
servicio público hídrico. La satisfacción de las exigencias contenidas en la es-
tructura del derecho humano al agua debe ser la preocupación central del Es-
tado; no hacerlo significaría que de su omisión se originen insatisfacciones, las 
cuales darían lugar a potenciales daños tanto a los individuos como al medio 
ambiente. El vínculo y la presencia permanente del Estado en los diferentes 
momentos de la actividad prestacional, de gestión, de vigilancia o de control 
del servicio público hídrico (prestado directamente por parte del Estado o 
mediante la participación de los entes privados) constituyen una fórmula para 
asegurar que esta actividad no sea privatizada, precisamente para María Eu-
genia Rodríguez Palop, esta forma de actuar del Estado, garantiza la concre-
ción del  acceso universal a este servicio de forma segura y suficiente (Rodrí-
guez, 2008, p. 121). 

El Estado asume la tutela del servicio público hídrico y su responsabilidad 
cuando estos sean explotados y estén bajo la gestión de otros sujetos diferen-
tes a la estructura gubernamental. Así, el acceso al recurso hídrico, en condi-
ciones de igualdad, costos razonables, de manera suficiente y salubre deben 
guiar la prestación de este servicio. La nota  diferenciadora y que permite la 
articulación plena entre los servicios públicos y las reales exigencias y nece-
sidades de la sociedad es la aplicación de estructuras de política pública, que 
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sintetice la planificación y una correcta gobernanza hídrica, en un sistema 
regulador que garantice eficacia y progresividad del servicio público hídrico 
(Comité de Derechos Económicos, 2002, p. 4). La concepción moderna de la 
teoría de los derechos humanos sostiene que para lograr la dignidad huma-
na estos deben ser progresivos. Esta dinámica la posee el derecho humano 
al agua y al saneamiento. Por lo tanto, continuando con este razonamiento, 
los servicios públicos hídricos deberán poseer esta connotación de “pro-
gresividad”, y para ello la incorporación de nuevas estructuras que integren 
plenamente este derecho como hemos defendido, la reutilización del agua 
se presenta como una alternativa que complementa el d derecho humano al 
agua y al saneamiento. Su fundamento se encuentra en la sostenibilidad y en 
la prevalencia de una economía circular que busca garantizar la vigencia de 
los derechos humanos y la protección al medio ambiente, disminuyendo el im-
pacto por el consumo creciente del elemento vital y por su poca reutilización.

Puede sostenerse que, una vez reconocido el derecho humano al agua y 
al saneamiento, los Estados han adquirido la obligación positiva para garanti-
zar que por medio del servicio público hídrico, el derecho pueda ser cumplido 
garantizando su satisfacción, tanto de manera personal como para proteger 
y mitigar las condiciones desfavorables en el medio ambiente; y además, si-
guiendo el principio de progresividad, las obligaciones que nacen del recono-
cimiento de los derechos humanos emergentes y específicamente respecto 
los recursos hídricos, 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 Público Hídrico Integral

La creación y la organización del servicio público integral deben responder 
a las reales exigencias de la sociedad. Su estructura requiere adaptaciones 
que miren principalmente a la concreción de resultados sobre el acceso a los 
servicios y la calidad de los mismos, principios que actúan como factores para 
conocer el estado de estas estructuras orgánicas. Como vamos a ver, en el 
escenario latinoamericano, el auge de las reformas constitucionales ha permi-
tido generar una concienciación respecto a la gestión integral del agua. 

Según estimaciones de la Corporación Andina de Fomento (2016),  para 
lograr cumplir las metas de los Objetivos de Desarrollo del Milenio en lo refe-
rente al sector hídrico y su cobertura universal de agua potable y saneamien-
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to (sin tomar en consideración los sistemas de reutilización), los diferentes 
Estados de América Latina requieren hacer una inversión que superaba  los 
$12.500 millones de dólares anuales; es decir, los Estados de la región, debían 
destinar cerca de 0,3% de su producto interno bruto (PIB), en el año 2010, 
para llegar a un total de $250.000 millones de dólares (Mejía , Castillo, & Vera, 
2016, p. 59). Pero, de acuerdo con el estudio presentado, la real satisfacción 
hídrica en la población debe estar acompañada, además del agua potable de al 
menos la cobertura del tratamiento de aguas residuales, de un incremento de 
estructuras de drenaje pluvial, de la optimización y aumento de las capacida-
des de fuentes hídricas, de la institucionalización de servicios públicos tanto 
en la zona urbana como en la rural, así como de la renovación del equipo que 
se encuentre obsoleto (Ballestero, 2015, p. 24).

El Banco de Desarrollo de América Latina muestra la evolución de la in-
versión pública para cumplir con los requerimientos de agua potable y sanea-
miento, que se reflejan en la Tabla 5, que desagrega la inversión pública para 
lograr la universalización de los servicios hasta el año 2030. Dichos montos 
están proyectados en miles de millones de dólares y comprende las fases de 
expansión, rehabilitación y renovación del servicio público.

Tabla V

Inversión Pública para lograr la Universalización del Servicio Público de Agua 
Potable y   Saneamiento 2010-2030

Servicios
USD

(2010-
2030)

USD
Promedio 

por año
Meta para 2030

Agua potable 45,4 2,27 100% cobertura

Alcantarillado 79,4 3,97 94% cobertura

Depuración 33,2 1,66 64% depuración

Drenaje 33,6 1,68 85% área urbana

Formalización de conexiones 
de agua potable y saneamiento

30,5 1,52
50% reducción de brecha, 
20.000.000 de hogares

Fuentes de agua 2,71 1,35
100% de la demanda incre-
mental

El Estado, en este campo y con el fin de privilegiar la inversión pública, 
debe partir de un sistema de planificación y políticas públicas integrales que 
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garanticen la gestión eficiente de los servicios públicos hídricos. En el caso 
latinoamericano es posible identificar dos tendencias específicas: la primera, 
que sigue los modelos chileno, mexicano y peruano, según la cual el Estado 
regula el mercado de los servicios públicos dejando a un lado el carácter de 
proveedor primario y directo y asumiendo una actividad de mediador entre 
los diferentes actores que prestan los servicios públicos. La tutela que posee 
el Estado se ve reflejada en la promoción de servicios públicos eficaces y de 
calidad por parte de los agentes privados que se encargan de la prestación. La 
segunda tendencia es liderada por países como Argentina, Bolivia, Uruguay y 
Venezuela quienes han construido una base institucional que trata de fortale-
cer al Estado en cuanto al diseño y ejecución de políticas de servicios públicos, 
directamente involucrados en la satisfacción de necesidades colectivas que 
no deben estar sometidas a los designios del mercado, de la rentabilidad y, 
desde luego, a los intereses particulares. Bajo este criterio es el interés so-
cial el eje por el cual el Estado se encargará de institucionalizar un aparataje 
administrativo de servicios públicos que cumpla con este criterio (Ballestero, 
2015, p. 7).

 A través del sistema de inversión pública 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 ejecución 
de inversiones públicas 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 público de agua potable y saneamien-
to de los Gobiernos Autónomos Descentralizados, y de la banca pública por 
USD. 2000 millones (Secretaría Nacional de Planificación y Desarrollo, 2017, 
p. 132). El carácter de la inversión pública esquematizado por Ecuador se en-
cuentra dentro del objetivo tres del Plan Nacional de Desarrollo de la República 
del Ecuador (2017), el cual se refiere a la garantía de los derechos de la Natu-
raleza para las actuales y futuras generaciones. Este objetivo requiere finan-
ciamiento, y para ello la Secretaría Nacional de Planificación y Desarrollo de 
Ecuador (SENPLADES) elaboró el Plan Plurianual de Inversión (2007) que des-
taca los montos que deben ser destinados anualmente para el cumplimiento 
de dicho objetivo, reflejados en la Tabla 6.
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Tabla 6

Evolución de la inversión pública para fomentar los Derechos de la Natura-
leza en Ecuador y proyección para el año 2021 

Objetivo 3 2017 2018 2019 2020 2021 Total %

Garantizar los derechos de 
la Naturaleza para las actua-
les y futuras generaciones 

74 168 133 148 150 674 2,6

Nota: cifras en millones de dólares.

La prestación de los servicios públicos en Ecuador responde a un modelo 
institucional en el que múltiples organismos participan de manera directa o 
indirecta en las diferentes fases del servicio público hídrico. Así, el punto de 
partida es la delimitación legal efectuada por la propia Constitución de la Re-
pública del Ecuador (2008) que determina que la prestación de este tipo de 
servicios debe ser efectuada por los Gobiernos Autónomos Descentralizados 
Municipales. Así lo declara su artículo 264 y es corroborado, por el artículo 55 
del Código Orgánico de Organización Territorial, Autonomía y Descentraliza-
ción (2010), el cual expresa que corresponde a este nivel de gobierno la pres-
tación de los servicios de agua potable, alcantarillado, depuración de aguas 
residuales, manejo de desechos sólidos, actividades de saneamiento ambien-
tal y aquellos que establezca la ley.  Para lograr una prestación eficiente y au-
tónoma, este nivel de gobierno se encuentra facultado para crear empresas 
públicas municipales, las cuales se encargarían directamente de la prestación 
de servicios públicos hídricos.  

Ecuador, en el marco de la visión de sostenibilidad que proyecta la Orga-
nización de las Naciones Unidas, mediante el Decreto Ejecutivo número 371, 
de fecha 19 de abril del 2018, asumió como una política pública transversal la 
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (Decreto Ejecutivo 371, 2018, pp. 
3-4). De esta manera, a partir de dicho instrumento jurídico el Gobierno Na-
cional del Ecuador se compromete a velar por la implementación efectiva de 
la Agenda 2030. Este documento, como bien lo destaca la Secretaría Ejecutiva 
de la Comisión Económica para América Latina y el Caribe Alicia Bárcena, en 
su intervención en la Semana de la Organización para la Cooperación y el De-
sarrollo y en el Foro Económico Internacional de América Latina y el Caribe 
del año 2016,  está llamado a ser utilizado como un instrumento que fomente 
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la integración 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 Política como instrumento (CEPAL, 2016). 

 La importancia de la incorporación al sistema de planificación ecuatoriano 
es notable, al permitir que existan procesos de seguimiento y evaluación de 
la aplicación y observancia de la Agenda 2030, disponiendo la creación de un 
sistema metodológico que permita llevar a cabo este proceso. En materia de 
recursos hídricos, el aporte de la visión sostenible podrá evidenciarse en un 
primer momento en la consolidación de una política pública dinámica e inte-
gral para luego implementarla mediante estructuras institucionales que guíen 
dicho proceso.

3.3.2.1. Servicio Público 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 concreción resultará 
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 atención ha sido incorporada como una de las 
metas que debe cumplirse en los Objetivos de Desarrollo del Milenio en su mo-
mento y ahora en los Objetivos del Desarrollo Sostenible. De acuerdo con la Or-
ganización de las Naciones Unidas entre 1990 y 2015 la proporción mundial 
que utilizaba mejores fuentes de agua potable aumentó de 76% a 91%. Sin 
embargo, a pesar de lograr este avance, aún 1.800 millones de personas en 
el mundo continúan utilizando una fuente de agua potable que se encuentra 
contaminada con materia fecal y 663 millones de personas aún 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 línea de base en los Objetivos de Desarrollo 
Sostenible (ODS), en un contexto mundial, entre los años 2000 y 2015, la pro-
porción de población que dispone de servicios básicos de agua aumentó 0,49 
puntos porcentuales; sin embargo, otras regiones del planeta han demostrado 
un progreso significativo, que supera este porcentaje. Es el caso de Asia orien-
tal y Asia sudoriental que tuvieron un incremento de 0,97 y África subsaha-
riana de 0,87 en el período de tiempo mencionado. Por otro lado, Australia, 
Nueva Zelanda y América del Norte se encuentran en proceso para completar 
y lograr un servicio público de agua potable de carácter universal. América 
Latina y el Caribe, Asia oriental y sudoriental deben alcanzar la universalidad 
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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, evidenció que 6.500 millones de personas utilizaron en el año 2015 
fuentes mejoradas de agua potable, que no excedían más de 30 minutos para 
recolectar este recurso. Esta medición utiliza modelos de servicios para gene-
rar un análisis referencial y comparar los progresos entre los países (UNICEF, 
2017, p. 8). El agua potable debe reunir tres condiciones para que el servicio 
sea considerado como un servicio de gestión segura: la primera condición es 
que el agua debe ser accesible en la vivienda; la segunda, que el agua debe es-
tar disponible cuando se necesite; y la tercera, que el agua suministrada debe 
estar libre de contaminación. En caso de que la fuente de agua no reúna o 
cumpla con estos factores, el servicio es clasificado como un servicio básico 
de agua potable (UNICEF, 2017, p. 24).

Figura 3

Utilización de servicio básico de agua potable en 2015
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Figura 2. Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado 
al 2017, con línea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, determina que un 89% de 
la población mundial utilizó por lo menos un servicio básico de agua potable en 2015 
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Según estimaciones del Informe del Progreso en materia de agua potable, sa-
neamiento e higiene actualizado al 2017, 5.200 millones de personas utilizaron 
en el año 2015 los servicios de agua potable gestionado de manera segura; es 
decir, que el 71% de la población del mundo utilizó servicios de agua potable 
gestionada de manera segura, lo cual está evidenciado en la 

Figura 4

Proporción de la población que utilizó servicios de agua gestionado de ma-
nera segura, 2015

Figura 3. Gráfico 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 línea de base de estimaciones 
nacionales para 96 países. 

El sistema ecuatoriano, dentro de su configuración de servicio público de 
agua potable y saneamiento, determina que este es una garantía para toda 
la población por contribuir directamente a varios beneficios de índole social, 
económico, ambientales y de salud. Sus beneficios son claros y concretos, y 
para lograr un correcto funcionamiento en la provisión de agua potable, el Es-
tado debe asumir un rol protagónico y separar las funciones de regulación, 
control y fomento y, además, establecer disposiciones que impidan el abuso de 
este recurso, como el incremento tarifario que genera un desincentivo direc-
to sobre el uso indiscriminado del agua por la ciudadanía (Secretaría Nacional 
de Planificación 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 económicas que se desprenden de 
un servicio público hídrico.
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La cobertura adecuada de agua potable constituye una de las principales 
preocupaciones del Estado. No solamente se encuentra vinculada a la sa-
tisfacción de una necesidad básica de los individuos; sino que, contribuye a 
garantizar la vigencia del derecho humano al agua y al saneamiento, al desa-
rrollo y transformación de la matriz productiva del Ecuador. La ampliación y 
la mejora en la provisión, acceso, calidad y eficiencia de los servicios públicos 
de agua potable, riego, drenaje y saneamiento forma parte de una política de 
Estado que requiere un sistema de planificación que impulse su desarrollo 
(Secretaría Nacional de Planificación y Desarrollo, 2009, p. 66).

El modelo de planificación ecuatoriano, mediante la incorporación del nue-
vo Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, identifica como una prioridad la sa-
tisfacción del derecho humano al agua. En este sentido, la Secretaría Nacional 
de Planificación y Desarrollo (SENPLADES) consideró que el eje número uno 
referido a las intervenciones emblemáticas 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 (Secretaría Na-
cional de Planificación y Desarrollo, 2017, p. 67). 

La intervención que busca el Estado para precautelar y satisfacer las ne-
cesidades de la población en materia hídrica busca levantar una línea trans-
versal de política pública con miras al manejo y aprovechamiento integral de 
los recursos hídricos y bajo el marco de la accesibilidad, calidad y cantidad. 
Este documento de planeación 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. Así, el agua 
segura en el enfoque ecuatoriano adquiere relevancia al ser vinculada a la di-
fusión de información sobre el manejo y cuidado del recurso hídrico y al desa-
rrollo de estrategias de sostenibilidad de infraestructuras hídricas.  

3.3.2.2. Servicio Público de Saneamiento

El saneamiento guarda estrecha relación con el servicio público de agua 
potable. Tal es su relación que se encuentra interconectado con la red de al-
cantarillado hasta un pozo séptico y a letrinas de diversos tipos. Además, se 
estima que menos de 30% del agua residual generada en los domicilios recibe 
algún tipo de tratamiento antes de ser descargada nuevamente al medio (Ba-
llestero, 2015, p. 13).
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El tratamiento de las aguas servidas se presenta como una actividad vital 
para el aseguramiento de un entorno saludable y que permita proteger los de-
rechos que se desprenden de la salud y además aquellos que contribuyen a la 
protección de los ecosistemas. El saneamiento, como un factor fundamental 
de la estructura del derecho al agua, da cuenta de la importancia de la recu-
peración de recursos de las aguas residuales. Esta práctica posee un impacto 
en la sociedad de ahí que los porcentajes de acceso a instalaciones de sanea-
miento y tratamiento de aguas residuales en Europa y en América del Norte 
posean un índice alto que va hasta el 95%, a diferencia de Europa Oriental, en 
donde los escenarios demográficos y sistemas centralizados impiden que las 
infraestructuras de saneamiento respondan a las actuales exigencias ambien-
tales. Según el Informe Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los 
Recursos Hídricos desarrollado por la UNESCO (2017) en América Latina y el 
Caribe:

La tasa de cobertura de los tratamientos de aguas residuales urbanas en 
América Latina y el Caribe prácticamente se duplicó desde fines de la déca-
da de 1990 y se estima que alcanzó 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 hídricos 
y de saneamiento, una mejor situación económica de los prestadores de 
servicios (que en los últimos años han mejorado sustancialmente la recu-
peración de costos) y al gran crecimiento socioeconómico de la región en la 
última década. La integración de las economías 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 áridas 
(como Lima) o donde sea necesario recorrer grandes distancias para satis-
facer la creciente demanda, particularmente en las épocas de sequía (p. 6).

Para comprender la importancia del servicio público de saneamiento es 
preciso tomar en cuenta el valor que el Programa Conjunto de Monitoreo del 
Abastecimiento del Agua, el Saneamiento y 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 línea 
cuantitativa clara que permite medir, analizar y comparar el desarrollo de este 
servicio. El Programa Conjunto de Monitoreo del Abastecimiento del Agua, 
el Saneamiento y la Higiene ha establecido estimaciones sobre progresos na-
cionales, regionales y mundiales desde 1990. Estas escaleras contribuyen a 
los análisis comparativos de los progresos entre países que se encuentran en 
diferentes etapas de desarrollo (UNICEF, 2017, p. 7). En el caso del servicio 
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público 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 año 2017, detalla 
que las instalaciones de saneamiento mejoradas son aquellas que se encuen-
tran diseñadas 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 y, luego, tratadas en una instalación 
externa (UNICEF, 2017, p. 8). 

Es interesante el incremento de los servicios de saneamiento en el perío-
do comprendido entre los años 2000 y 2015, que consta en la Figura 4. Este 
incremento de servicio de saneamiento ha llegado incluso a superar a los ser-
vicios básicos de agua potable con un promedio de 0,63 puntos porcentuales 
por año. A diferencia del uso de los servicios básicos de agua potable, se han 
incrementado de una manera significativa; sin embargo, la cobertura conti-
núa siendo más baja que el servicio de agua, a excepción de Australia y Nueva 
Zelandia, que están 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

Utilización de servicios básicos de saneamiento en 2015
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Figura 4.  Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado 
al 2017, con línea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, determina que el 68 % de 
la población mundial utilizó por lo menos servicios de saneamiento básicos en 2015. 

El Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene ac-
tualizado a 2017, según el mapa de cumplimiento de servicios de saneamien-
to básico, que consta en la Figura 6, concluye que, para el año 2015, los países 
que lograron el cumplimiento de la meta trazada por los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible, fue de 154 países es decir 75%. 
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Figura 6

Proporción de la población nacional que utilizó por lo menos servicios bási-
cos de saneamiento, 2015

Figura 5. Fuente: Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene ac-
tualizado al 2017, con línea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, demuestra que 
154 países hasta el 2015, lograron el 75% de cobertura de servicios de saneamiento básico. 

3.3.3. Servicio Público de Reutilización: una nueva necesidad

La situación actual por la que atraviesa la sociedad da cuenta del impacto 
generado por el proceso de globalización y que en alguna medida ha repercu-
tido en diferentes efectos. Uno de ellos podría decirse que se trata del ahon-
damiento del cambio climático que ha puesto en escena la problemática de la 
escasez de agua y la eventual aplicación de la reutilización como un proceso 
que mira al uso sostenible de este recurso. Bajo este contexto, la aplicación 
de nuevas tecnologías que busquen la preparación de las aguas residuales 
para su reutilización es un reto para los Estados. El sistema de reutilización 
de aguas, enmarcado en el campo jurídico 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 líquidos procedentes de efluentes industriales, escurrimientos 
agrícolas y aguas salobres podrían ser una fuente alternativa viable de agua 
para determinados usos  (Ciencias, 2015, p. 25).
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 El incremento vertiginoso del consumo de agua potable, derivado de los 
núcleos urbanos, trae consigo el aumento de la degradación de los ecosiste-
mas acuáticos debido a los impactos hidrológicos en la calidad del agua pro-
ducidos por la urbanización. Estas circunstancias, según el estudio elaborado 
por la Academia de Ciencias, denominado Desafíos del Agua Urbana en las 
Américas,  se ha creado un interés cada vez mayor en buscar fuentes alter-
nativas de aguas tales como la reutilización de aguas residuales, aguas grises, 
aguas de escorrentía 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 Hídricos del año 2017 el uso de las aguas residuales tratadas de 
forma segura, adquiere relevancia y se ha contemplado como un elemento 
fundamental para la planificación de los recursos hídricos. Una muestra de 
ello son las diferentes prácticas de los Estados Árabes, quienes dan muestras 
de un aumento en cuanto a la reutilización del agua. Ya para el año 2013, en 
dichos países se trató 71% de las aguas residuales, destinando 21%, para acti-
vidades de riego y recarga de acuíferos (UNESCO, 2017, p. 5). En Ecuador no 
existen cifras que permitan corroborar dicha hipótesis 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 Río 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 reutilización hídrica en San Diego es 
un buen ejemplo de cómo un servicio público hídrico puede ser integral. Inclu-
sive, el modelo de reutilización de agua en San Diego permite que luego del 
tratamiento avanzado de aguas, la mitad del agua reciclada sea inyectada en 
acuíferos y destinada a estanques para que continúe el proceso de filtración 
en los suelos. Luego de seis meses, el agua potable se deposita en los pozos 
correspondientes. En 2011 se estimaba que la producción era de más de 300 
millones de litros por día (UNESCO, 2017, p. 57). Desde este enfoque, una 
nueva forma de entender la gestión integrada de los recursos hídricos inicia 
su camino en busca de alternativas que contribuyan decididamente a dismi-
nuir los impactos fruto del cambio climático. 

El desarrollo de la reutilización como un componente que integra los servi-
cios públicos hídricos permite desarrollar una propuesta innovadora; pues, al 
ser una actividad que genera impacto en la sociedad, en poco tiempo su pre-
sencia será fundamental para salvaguardar los recursos hídricos y su falta ori-
ginará impactos en la sociedad que atenten contra su dignidad e integridad. La 
progresividad de los derechos humanos también repercute en la progresivi-
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dad de los servicios públicos; esta premisa, se extiende a los servicios públicos 
hídricos al reconocer a la reutilización como el tercer elemento del derecho 
humano al agua y al saneamiento.  

La planificación de sistemas de servicios públicos de reutilización puede 
planearse para fines urbanos potables y no potables, riego agrícola, fertiliza-
ción de lagos en prácticas de acuicultura, industria, gestión de recarga de acuí-
feros, restauración del caudal de los ríos y recreación. Ingresar a un nuevo sis-
tema de gestión integral de los recursos hídricos conlleva que las sociedades 
desechen los métodos ortodoxos de la gestión del agua con el fin de abordar 
la sostenibilidad del agua empleando las redes existentes de distribución de 
agua y sus expansiones (Ciencias, 2015, p. 107).

La reutilización como un elemento articulador del derecho humano al agua 
y al saneamiento es un factor formal que permite la gestión integral de los 
recursos hídricos; 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 estándares de calidad son mecanismos 
que debe liderar el Estado.

Así expuesto, los servicios públicos hídricos desde una triple visión agua 
potable, saneamiento y reutilización se proyectan como una institucionalidad 
de carácter orgánica, alternativa cuya visión es la gestión integral del agua. 
Desde luego, para su consolidación y aplicación en los Estados, el acompaña-
miento de nuevas estructuras normativas, la aceptación pública y la incorpo-
ración de avances e innovaciones en el campo tecnológico harán posible que 
una nueva dimensión de los servicios públicos emerja dinamizando el pensa-
miento de la sostenibilidad en el marco de una economía circular.
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IV

Responsabilidad Extracontractual del 
Estado por falla, falta o deficiencia en 
la prestación de servicios públicos hí-

dricos

Si se vincula el concepto de los Servicios Públicos Hídricos, planteado en 
el capítulo anterior, a la responsabilidad extracontractual del Estado cuando 
esta se deriva del daño a los recursos hídricos se forma una estructura jurí-
dica que tutela la plena vigencia del Derecho Fundamental al Agua y Sanea-
miento. De este modo, el propósito fundamental de la responsabilidad extra-
contractual del Estado por daño a los recursos hídricos es lograr la reparación 
o restauración de este bien de uso común por medio de los diversos títulos 
jurídicos de imputación, sea mediante la falta o falla del servicio público hídri-
co, la omisión o inactividad del Estado o el riesgo ambiental e hídrico. 

Resulta fundamental esquematizar un sistema de responsabilidad extra-
contractual del Estado, como un mecanismo auxiliar para la protección de la 
sociedad, de la Naturaleza y de los recursos hídricos, dentro en un sistema 
efectivo de tutela y promoción de derechos fundamentales.

La organización del Estado contemporáneo requiere para su pleno fun-
cionamiento diversas estructuras jurídicas, políticas, económicas y sociales. 
Todas ellas deben guardar armonía con el entorno social y medio ambiental. 
La teoría del institucionalismo, primero y la del neoinstitucionalismo después, 
colaboraron en la construcción de modelos organizacionales que privilegian 
en alguna medida la participación 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 
construcción de políticas públicas integrales, que contribuyan decisivamente 
a dar respuesta a los dilemas identificados por la propia sociedad y que permi-
tan generar espacios de dignidad y bienestar para la ciudadanía.

El Derecho, con su afán de formalizar y regular, ha centrado su atención en 
tratar de satisfacer las necesidades colectivas. En este sentido, en el marco 
de la tradición jurídica, la teoría de los servicios públicos llegó a ser la esencia 



250

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

misma del Estado. León Duguit (1975) como se ha expuesto, considera que 
Estado es sinónimo de servicios públicos; 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 educación, la electricidad, la telefonía, en-
tre otros. Estos derechos son considerados parte inseparable de la realización 
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 reutilización. 

Precisamente la necesidad de garantizar estos derechos en el marco de un 
constante cambio evolutivo de la sociedad genera una nueva institución que 
es incorporada al Derecho Administrativo como un instrumento que protege 
a los individuos de los excesos o de las fallas que puede presentar la Adminis-
tración Pública al momento 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 aceptación lleva consigo el 
mismo germen del nacimiento del Derecho Administrativo contemporáneo 
(Rebollo, 1992, p. 2787).

La responsabilidad del Estado, desde una óptica patrimonial, adquiere nue-
vas connotaciones que le permite ser permeable a nuevas exigencias, pues 
ya no centra su atención únicamente en la protección del individuo, sino que 
surge otro ente de protección en busca de tutela. La Naturaleza es este nuevo 
ente, de ahí la importancia de que, en un modelo de Estado, este asuma una 
visión de desarrollo que se perfile y acepte la adopción de modelos económi-
cos circulares o de reciclado, haciendo aplicable la sostenibilidad ambiental e 
hídrica que tanto requiere nuestra naturaleza. Esta serie de acontecimientos 
traza un nuevo horizonte que próximamente el Derecho debe afrontar, y que 
se refiere a la responsabilidad extracontractual del Estado por falta, falla u 
omisión en la prestación de servicios públicos hídricos.

En materia hídrica la responsabilidad extracontractual se encuentra sujeta 
a desarrollo por la influencia de nuevas corrientes de pensamiento que bus-
can la justiciabilidad plena de los daños que sufre la Naturaleza y también el 
individuo. La falta de reutilización del agua, como un servicio público ambien-
tal e hídrico, puede proyectarse como un eventual daño sobre la Naturaleza 
y sobre el individuo, escenario futuro que permitiría una nueva visión de la 
responsabilidad, una que permitiría el entendimiento de la protección biomé-
trica de dicha institución.
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4.1. La Responsabilidad Extracontractual del Estado como 
una exigencia democrática

El reconocimiento reciente de la Responsabilidad Extracontractual del Es-
tado es fruto de un largo proceso de construcción y reflexión jurídica. Sus ba-
ses teóricas, como se ha destacado, parten de la producción pretoriana de los 
jueces, quienes han matizado y elaborado una verdadera institución propia 
del Derecho Administrativo. Su punto de partida deriva de los enfoques que 
se realizan desde una visión propia del Derecho Civil para luego adquirir un 
carácter autónomo, afín a la realidad del Derecho Público y Administrativo.  
Bajo este contexto, Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández 
Rodríguez (1994) consideran que, dentro del nuevo rol que el Estado debe 
desempeñar, los principios de legalidad y de responsabilidad del Estado ac-
túan 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 aceptación y regulación ha permitido que sea considerada como 
uno de los pilares fundamentales tanto del Estado de Bienestar como del De-
recho Administrativo. Su aceptación deriva de las múltiples actividades que el 
Estado debe asumir y que, en alguna medida, se incrementan con el paso del 
tiempo; por ello, en la realización de las múltiples actividades y funciones que 
el Estado lidera puede generar perjuicios de diversa naturaleza, afectando la 
órbita jurídica de los administrados. Así, es por medio de la indemnización que 
se logra compensar a los individuos que sufren un daño por parte del Estado 
(Bielsa, 1957, pp. 1-2). 

4.1.1. La construcción de una Teoría de la Responsabilidad Extra-
contractual del Estado.

Con el nacimiento del Estado liberal como consecuencia de la Revolución 
Francesa de 1789 se desarrollan dos ejes de acción. El primero, según el cual 
es el Estado el que debe estar sujeto y sometido a una ley. Es decir, nos encon-
tramos ante el naciente principio de legalidad; y el segundo, que el Estado en 
el ejercicio de sus funciones puede actuar en beneficio de la colectividad, pero, 
además, debe pagar por los perjuicios ocasionados. Así el principio de respon-
sabilidad trabaja armónicamente con la legalidad reconocida en este modelo. 
Este paradigma deja a un lado las falsas interpretaciones que se tenían sobre 
la relación existente entre el derecho y el poder político. Este último ya no 
tiene una derivación o una conexión con la divinidad, sino que encuentra asi-
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dero en el pueblo. El gobernante actúa a nombre de este y la discrecionalidad 
excesiva sucumbe ante lo que dispone la ley (García, E., & Fernández, T, 1994, 
p. 358). 

El modelo francés, referente para varias legislaciones latinoamericanas es-
pecialmente para la ecuatoriana, fundamentó la responsabilidad del Estado 
desde una concepción civilista, la cual comprendía la responsabilidad del amo 
por los daños causados por sus empleados en ejercicio de sus funciones, par-
tiendo de los elementos de la falta de su actuación, es decir, desde una visión 
de la culpa. Si bien es cierto que esta corriente tuvo su acogida interesante, las 
limitaciones de la materia civil son las que dieron paso a una nueva dinámica 
del Derecho Administrativo.  

La constitucionalización de la Responsabilidad como un principio transver-
sal, que se justifica para tutelar derecho fundamental y lograr su resarcimien-
to en caso de vulneración, crea una estructura que da soporte a la arquitec-
tura constitucional y administrativa contemporánea. Siguiendo el esquema 
jurídico actual, el principio de la responsabilidad del Estado propende a la 
protección y promoción de derechos por medio de la distribución equilibrada 
de cargas públicas. Se trata de evitar que exista un desequilibrio social que 
traiga consigo la presencia de una actividad dañosa y perjudicial que no tiene 
ni debe soportar el individuo o la Naturaleza. Por lo tanto, su reparación debe 
ser asumida por el ente que causó 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 autónoma, 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 más desarrollas relaciones entre el Estado y los particulares. Este 
precedente muestra con claridad el reconocimiento de una jurisdicción espe-
cial y 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 daños causados a los particulares por hechos de las 
personas que emplea el servicio público no puede ser regida por los principios 
establecidos en el Código Civil para las relaciones de particular a particular. 
Esta responsabilidad no es general ni absoluta, tiene reglas especiales que 



253

varían según 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 generó 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 más 
importantes del Derecho Administrativo, ya que culmina el sometimiento de 
la Administración al Derecho (p. 89). Este criterio es luego desarrollado por 
Doménech (2010) quien considera que,  para generar una noción más precisa, 
se debe hablar de un conjunto de reglas en virtud de las cuales los diferen-
tes órganos que componen el poder público del Estado deben reparar bajo 
ciertos esquemas normativos los daños que se ocasionen; así la articulación 
constitucional poseerá un verdadero cuadro normativo secundario que evite 
la discrecionalidad en la aplicación de la responsabilidad (Doménech, 2010, 
p. 664).

Frente a este nuevo paradigma Gustavo Penagos (1997) considera que 
la corriente civilista cede su posición hegemónica en favor de una tendencia 
publicista que introduce un régimen especial de responsabilidad estatal. Así 
entendido, la prestación de actividades a cargo del Estado engendra directa-
mente el principio de responsabilidad fundamentado en una deficiente o re-
tardada prestación de dichas actividades, dejando a un lado la noción de los 
actos de gestión o de poder. Los rasgos salientes del Fallo Blanco pueden eng-
lobarse en la consolidación de un principio de responsabilidad, cuyo carácter 
genera el reconocimiento de una jurisdicción especial para el conocimiento de 
estos hechos. A pesar de que el modelo francés rompió un paradigma, otros 
sistemas continuaron bajo el espectro de una especial regulación, como se ha 
visto en el sistema anglosajón.

La presencia de la responsabilidad del Estado adquiere la connotación de 
“extracontractual” cuando la Administración Pública en su accionar genera 
ciertos desequilibrios que escapan únicamente al carácter patrimonial puro. 
La acción administrativa a decir de Luciano Parejo Alfonso, origina una nueva 
y distinta composición cuando se causa un daño o perjuicio a los ciudadanos, 
como consecuencia del funcionamiento anormal o atípico de los servicios pú-
blicos y, cuando existe un desarrollo legal, pero con efectos incidentales da-
ñosos o lesivos (Parejo, 2014, p. 848). Además del daño, el riesgo se presenta 
como otro factor que articula la responsabilidad del Estado, causados funda-
mentalmente por el incesante avance de la sociedad, así como por el recono-
cimiento de nuevos y complejos servicios públicos. El accionar público frente 
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a estos sucesos quebranta el equilibrio, la equidad, el principio de igualdad 
ante las cargas públicas y la integridad relativa al patrimonio; es decir, existe 
un sacrificio que no tiene el deber jurídico de soportar ningún particular, y, por 
consiguiente, debe ser resarcido (Jinesta, 2018, p. 986).

Frente a este desequilibrio, la responsabilidad estatal, según Parejo Al-
fonso (2014), se constituye como un mecanismo de cierre del sistema de 
protección y garantía de los ciudadanos frente al accionar del poder públi-
co. Así, la responsabilidad extracontractual debe articular una línea teórica 
que desarrolle una doctrina inspirada en la noción de falta de servicio, ile-
galidad del comportamiento, falta de vigilancia, gestión 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 configuración: 
1) la ilegalidad, mediando culpabilidad o negligencia, del acto o la omisión; 
2) la realidad y no el carácter meramente hipotético del daño o perjuicio, 
el daño debe ser actual y excepcionalmente futuro, si es que existe certeza 
en la eventual producción; y, 3) la existencia de una relación de causalidad 
directa (Parejo, 2014, p. 850).

La generación de un modelo de responsabilidad extracontractual de-
riva de las diferentes actuaciones que cumplen los órganos de la admi-
nistración pública, en tanto y cuanto ejerzan la función administrativa. La 
importancia de la responsabilidad extracontractual del Estado como un 
mecanismo de cierre es claramente definida por Agustín Gordillo para 
quién la responsabilidad extracontractual del Estado comprende una ins-
titución que surge, no de la violación de una obligación contractualmente 
contraída que corresponde estudiar cuando se aborda el tratamiento de 
los contratos administrativos sino de una conducta cualquiera que deriva 
de los órganos 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 
obligación jurídica del Estado una obligación contenida en la satisfacción 
de necesidades colectivas derivadas de múltiples derechos subjetivos 
(Gordillo, 2006, p. 733). 

El carácter de extracontractual de la responsabilidad del Estado es des-
tacado por Miguel S. Marienhoff (1987) al sostener que esta institución 
presupone una autolimitación de los poderes del Estado de Derecho, para 
ello existe un reconocimiento importante en la esfera jurídica del adminis-
trado. Esta ampliación se refiere sobre todo a la responsabilidad estatal por 
actos o hechos que le sean jurídicamente imputables, pudiendo presentar-
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se en cualquier órgano del Estado que cause un agravio o menoscabo (Ma-
rienhoff, 1987, p. 7). Sea como fuere, todo órgano público actúa a nombre 
del Estado, inclusive si presta un servicio público de manera directa o como 
concesionario.  

El carácter público de la responsabilidad extracontractual del Estado ha 
permitido que la vieja idea de que el ciudadano soporte, sin compensación 
cualquier carga impuesta por los poderes públicos sea reemplazada por la 
idea de la igualdad y el equilibrio de las cargas públicas. Así, conforme lo dicho 
por Fernando Garrido Falla, la reparación es un factor necesario para lograr 
el reparto homogéneo de las cargas públicas (Garrido Falla, 1989, p. 12). Sin 
embargo, aún queda por estudiar los diferentes elementos que articulan esta 
institución del Derecho Administrativo. Como ya se mencionó, su función 
como mecanismo de cierre y de garantía es elemental para la tutela de dere-
chos subjetivos.  

4.1.2. La permanente transformación de la Responsabilidad Ex-
tracontractual del Estado.

Hablar de la Responsabilidad del Estado es hablar de una figura jurídica 
que posee una dinámica propia que facilita su desarrollo de modo paralelo a 
la evolución de la sociedad, y que en alguna medida es de reciente reconoci-
miento. La perspectiva legitimadora del poder basada en el carácter divino de 
los gobernantes europeos generó un escenario de irresponsabilidad que da 
cabida a la fórmula conocida como The King can do not wrong -el rey no puede 
equivocarse- concebida en el sistema jurídico anglosajón (García, E., & Fer-
nández, T, 1994, p. 358). 

En este contexto, existe un tránsito del ancien régime hacia un nuevo mode-
lo de Estado que privilegia la limitación del poder. León Duguit sostiene que 
el concepto de soberanía emerge de la Revolución Francesa, el cual se man-
tiene con la diferencia de que el titular de la soberanía que antes era el rey 
se sustituye por la nación. Este criterio comparte Gastón Jèze (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). Así, el concepto de soberanía desde el enfoque 
liberal considera que el tratamiento de la responsabilidad del Estado debe ser 
repensado y adaptado a esta noción. 
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En esta línea discursiva, Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fer-
nández con justa razón manifiestan que la sociedad ingresa al siglo XX arras-
trando aún los viejos planteamientos medievales, en contradicción total con 
las necesidades de una sociedad que por su alta complejidad requiere la pre-
sencia de la administración pública y de una estructura orgánica que incida 
directamente en la relación con los administrados (García, E., & Fernández, T, 
1994, p. 359). 

Por su lado, el razonamiento del common law reflejaba un Estado cuya prin-
cipal característica era su fuerte unidad administrativa y política, representa-
do por funcionarios públicos que deben responder por los daños ocasiona-
dos. El funcionario público, bajo este contexto ejerce un mandato de tal forma 
que el daño que se origina a partir de este es un exceso de la potestad pública 
que ejerce (Gigena, 1973, p. 57). El sistema de la responsabilidad parcial del 
Estado se extendió mientras las medidas indemnizatorias por los daños come-
tidos podían ser satisfechas mediante el patrimonio de los funcionarios públi-
cos, cuestión que fue trastocada cuando el Estado asumió un rol más visible 
en la sociedad. El aumento significativo de daños a los particulares no podía 
ser cubierto por el patrimonio de sus agentes. La Corona Inglesa se concebía 
como una persona moral con privilegios que le permitían desplegar su accio-
nar, recibiendo únicamente ventajas; permaneció inmune frente a los actos 
dañinos que podían ocasionar a los individuos (Duque, 1984, p. 21). La acep-
tación de la responsabilidad extracontractual de la Corona Inglesa se produce 
a partir del año de 1947 con la aplicación de la Crown Procceding Act, en la cual 
la Corona pasa a considerarse una persona común susceptible de ser respon-
sable por las faltas realizadas por sus funcionarios. El modelo norteamericano 
atravesó una situación similar tras la aprobación de la Federal Court Claims Act 
en el año 1946, que permitió que los particulares accedan a los mecanismos 
necesarios para iniciar acciones jurisdiccionales en contra del Estado, en bús-
queda de medidas resarcitorias o compensatorias por los daños que pudiesen 
sufrir a consecuencia de las diferentes actividades ejercidas por los órganos 
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 soberanía. Por lo tanto, todas aquellas manifes-
taciones que nacen de cada una de estas líneas tendrán consecuencias que 
dan paso a los actos de gestión y a los actos de autoridad (Gigena, 1973, p. 
63). Los actos de gestión que lleva a cabo la administración pública poseen 
dos objetivos: 1) velar por la riqueza pública; y 2) lograr una adecuada inver-
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sión de los recursos estatales. Su estructura es similar a los actos que ge-
neran los particulares y, por lo tanto, a pesar de emanar de la soberanía del 
Estado, estos se fundamentan en el derecho civil. Por su lado, los actos de 
autoridad se encuentran bajo la esfera de la soberanía y su poder de imperio, 
regulados por el derecho público. El Estado no es responsable de actos lesi-
vos hacia el administrado; no así, el funcionario público que genere un daño al 
particular que debe responder con su propio patrimonio. Con este enfoque, 
la responsabilidad parcial del Estado es reconocida (Álvarez-Gendín, 1958, p. 
517).  

4.1.3. Bases jurídicas del modelo español y ecuatoriano. 

Se ha dicho que la Responsabilidad del Estado es uno de los pilares sobre 
los que se levanta el Derecho Administrativo contemporáneo, 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 prestación de servicios públicos. Que los 
servicios públicos puedan generar diferentes tipos de daños a los particula-
res es una posibilidad muy cercana que debe ser solucionada por esta figura 
jurídica. 

El perfil español y ecuatoriano de responsabilidad estatal posee puntos de 
conexión muy claros, debido a su influencia francesa; en ambos modelos se 
puede constatar que el afán del Estado ha sido constitucionalizar muchas ins-
tituciones propias del Derecho Administrativo y la Responsabilidad del Esta-
do no ha sido la excepción. Como afirma Rebollo, la responsabilidad patrimo-
nial en España está en el mismo centro de la conceptualización constitucional, 
como una derivación esencial de la cláusula del Estado Social de Derecho que 
luce en el mismo pórtico de la Constitución (Rebollo, 1994, p. 26).  

El principio de responsabilidad de las Administraciones Públicas en el mo-
delo español 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 
un claro desarrollo legislativo fruto de la influencia francesa, y matizada por el 
ordenamiento jurídico español. 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 públicos para resarcir el daño cometido 
en el ejercicio de sus funciones, siempre y cuando se cumplan con los requisi-
tos exigidos por la Ley, se delimite la relación causal y que exista la existencia 
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del daño, que es independiente del funcionamiento normal o anormal de un 
servicio público (Parejo, 1989, p. 678). 

Además de desechar el criterio tradicional de la culpa de los funcionarios 
que actuaron en el cometimiento del hecho, la Constitución española de 1978 
convierte la responsabilidad patrimonial de la administración en un principio 
que garantiza y que enuncia los presupuestos básicos 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 español ha podido ser com-
plementada con una extensa doctrina jurisprudencial que aporta un marco 
teórico rico al entender que el individuo debe ser protegido frente a los daños 
causados por las Administraciones Públicas 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 intervención administrativa; al 
contrario, se refiere al reconocimiento de una serie precisa de circunstancias 
negativas que derivan de dicha intervención incidiendo directamente sobre la 
esfera patrimonial de terceros afectados, quienes no están llamados a sufrir-
las (Leguina, 1979, p. 524). En este sentido, la precisión que hace Rebollo es 
clave para entender que el sistema de responsabilidad se encuentra formado, 
en parte, desde el núcleo constitucional que deriva de la cláusula del Estado 
Social de Derecho, que recoge el criterio de la solidaridad, según el cual los 
daños generados por la acción de los poderes públicos no deben afectar los 
patrimonios privados (Rebollo, 1994, p. 29). 

El modelo español desarrolla el sistema de responsabilidad patrimonial 
desde una coyuntura constitucional. En su artículo 106.2 sostiene: 

Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho 
a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes 
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea 
consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos (Constitución 
Española, 1978).

La Constitución Española reserva al Estado la competencia exclusiva so-
bre  el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Públicas. 
Esta noción, luego, es desarrollada y complementada con la aplicación de las 
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leyes 39/2015 y 40/2015 que plantean una serie de novedades referidas a la 
regulación 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 Públicas. 

 Estas dos estructuras normativas concentran con claridad los principios 
por los cuales la responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas 
debe guiarse, así como el procedimiento administrativo aplicable. El carácter 
general y directo de la responsabilidad de la Administración pública se extien-
de a la actuación de jueces y magistrados, precisamente en la Ley 39/2015, 
en sus considerandos propone una reforma “[…] del ordenamiento jurídico 
público articulado en dos ejes fundamentales: las relaciones “ad extra” y “ad 
intra” de las administraciones públicas […]” (Jefatura de Estado, 2015) . 

El carácter objetivo se encuentra presente para consolidar la aplicación 
técnica de esta institución de ahí la razón de excluir la presencia de culpa o ne-
gligencia con la cual el agente público pudo actuar (García, E., & Fernández, T, 
1994, p. 378). La estructura jurídica que regula la responsabilidad patrimonial 
en el modelo español. Sugiere que la mera causación del daño no constituye 
título suficiente para obtener el resarcimiento. La responsabilidad patrimo-
nial y luego la indemnización según las mencionadas normas procede cuando 
existan daños que el administrado no tenga el deber de soportar (Puigpelat, 
2002, p. 192).    

En cuanto al daño, el sistema español considera que es el requisito nece-
sario para la procedencia de la responsabilidad patrimonial. Así lo expresa el 
artículo 32.1 de la Ley 40/2015: 

Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las administra-
ciones públicas correspondientes de toda lesión que sufran en cualquiera 
de sus bienes y derechos, siempre que la lesión sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios públicos salvo en los casos 
de fuerza mayor o de daños que el particular tenga el deber jurídico de so-
portar de acuerdo con la ley (BOE, 2015). 

Ahora bien, según el citado precepto, no todo daño o perjuicio que se su-
fra el administrado con motivo de una actuación de la administración pública 
es indemnizable; para ello, es necesario el cumplimiento de ciertos requisitos 
para su procedencia. 
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Los requisitos inician con el carácter evaluable e individualizable del daño, 
con relación a una persona o grupo de personas, y además que sea antijurí-
dico por no tener el particular la obligación de soportarlo. En consecuencia, 
el daño antijurídico se refiere a un detrimento de que quien lo sufre, no tiene 
obligación de soportarlo. No serán indemnizables los daños que se deriven 
de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar según 
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el 
momento de su producción, sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o 
económicas que las leyes puedan establecer para estos casos, como lo dispo-
ne el artículo 34.1 de la Ley 40/2015.

El sistema jurídico ecuatoriano sienta las bases de la responsabilidad extra-
contractual del Estado en su texto constitucional, el cual despliega la estruc-
tura básica que esta institución del Derecho Administrativo debe incorporar 
y que reúne muchos de los elementos reconocidos por los diferentes modelos 
europeos como el francés y español. De acuerdo al artículo 11, número 9, de 
la Constitución de la República 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 actúe en ejercicio de una 
potestad pública, están obligados a reparar las violaciones a los derechos de 
los particulares. La reparación a la que hace mención la Constitución de la Re-
pública del Ecuador (2008) nos permite entender que se enmarca sobre los 
daños sufridos como consecuencia de la falta o deficiente prestación de los 
servicios públicos, por acciones u omisiones de sus funcionarios y empleados 
en el desempeño de sus cargos, inclusive el Estado debe responder en ciertos 
momentos a pesar de haber actuado legítimamente. 

El sistema ecuatoriano está 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 acción parte del elemento sub-
jetivo (culpa o dolo del agente público); el segundo momento, en donde la 
constitucionalización de la responsabilidad objetiva transita hacia el carácter 
reparador integral por parte del Estado mediante el reconocimiento objetivo 
(lo que importa es que se justifique el daño con ocasión de una relación causal 
que deriva de una potestad pública), bajo el soporte de un esquema normati-
vo de derecho público.
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El primer momento que el sistema ecuatoriano atravesó en materia de 
responsabilidad extracontractual del Estado está reflejado por su regulación 
mediante los criterios del Derecho Civil, cuyo basamento se apega a la culpa-
bilidad del agente. Esta tendencia exigía al individuo que sufrió el daño pro-
bar la ilicitud de la conducta estatal, la culpabilidad del funcionario público y, 
además, la relación de causalidad entre el acto ilícito y el daño. Este carácter 
civilista enfrentó el paulatino desarrollo y consolidación del Derecho Público 
ecuatoriano, que trajo consigo el modelo de la objetivación de la responsabili-
dad estatal en beneficio del individuo que sufre el acontecimiento dañoso. El 
tránsito hacia el modelo objetivo se inicia con la Constitución Política ecuato-
riana de 1998, la cual esquematizó y reconoció en su artículo 20 la responsa-
bilidad estatal como una garantía que poseían los individuos para lograr una 
indemnización por los perjuicios causados por las actuaciones desarrolladas 
por las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, así como 
por los actos de sus funcionarios y empleados en el desempeño de sus cargos, 
conforme las competencias asignadas por la Constitución y la Ley (Asamblea 
Nacional Constituyente, 1998).

El alcance del nuevo planteamiento que recibió la responsabilidad extra-
contractual del Estado generó nuevas líneas jurisprudenciales, por lo mismo 
no está por demás mencionar que a partir del año 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 debía ser regulada mediante las normas de la propia Constitución y del 
Derecho Administrativo dejando a un lado la responsabilidad civil extracon-
tractual.

El caso ecuatoriano es comentado por Ernesto López Freire quién plantea 
que el sistema jurídico ecuatoriano mira a la responsabilidad estatal como un 
instrumento que entraña una obligación directa de responder por todos los 
perjuicios que se causen y que una persona sufra sin que tenga la obligación 
legal para ello (desequilibrio en las cargas públicas), siempre y cuando el daño 
derive del ejercicio de la función pública o de aquellos que actúan a nombre 
del Estado para la prestación del servicio público como son los concesionarios 
y los delegatarios. Un sistema de responsabilidad estatal de corte publicista 
reconoce que no es la causa del daño lo ilícito, sino el perjuicio en sí; por lo tan-
to, las reglas del derecho privado o del Código Civil deben quedar al margen 
por ser un asunto de índole constitucional y también sujeto al Derecho Admi-
nistrativo, por ser este el brazo ejecutor de la Constitución (Freire, 2003, pp. 
373-374).
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La responsabilidad objetiva que trae el sistema ecuatoriano partió desde la 
influencia civilista hasta el desarrollo mediante una visión constitucionalista y 
administrativista. Basa su estructura no solamente en la norma fundamental, 
sino también en el artículo 63.1 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (Pacto de San José) de 1969, que reconoce la obligación del Esta-
do de reparar el daño ocasionado y sus consecuencias, y la de determinar el 
pago de una justa indemnización. Así, varios elementos configuran la respon-
sabilidad objetiva del Estado ecuatoriano, entre ellos la existencia de un des-
equilibrio en la distribución de las cargas públicas 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 repetición”. El Estado puede 
oponerse en alguna medida a las pretensiones de indemnización cuando este 
justifique que los daños producidos son como consecuencia de cuestiones de 
fuerza mayor, de caso fortuito o por culpa de la víctima. 

La objetividad de la responsabilidad que plantea el régimen ecuatoriano 
posee una connotación según la cual la priorización de la indemnización del 
daño causado a la víctima es entendida como el núcleo fuerte de esta insti-
tución. Esta naturaleza ha sido fortalecida además por la noción de repara-
ción integral bajo los estándares 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 para resarcir 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 función es la de cumplir la reparación 
integral de los derechos de las víctimas (Mogrovejo, 2009, p. 83).   

En conclusión, la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como 
se encuentra formulada en el contexto ecuatoriano, incluye: 1) El carácter 
objetivo, basta con la demostración del daño causado; 2) Una connotación 
directa, de quien debe asumir las consecuencias de los hechos o actos daño-
sos; 3) La desigualdad en la distribución de las cargas públicas, con base en el 
principio de igualdad; 4) La presencia de la falta, falla o deficiencia en la pres-
tación de un servicio público.  Este factor se produce si los órganos públicos 
no actúan, debiendo hacerlo, si su actuación es tardía 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 acción 
u omisión origina la falta (Rousseau, 1956, pp. 76-91); 5) El riesgo como un 
título de imputación que genera un desequilibrio en las cargas públicas; 6) La 
presencia del daño, refleja un derecho constitucional vulnerado, el daño debe 
ser además susceptible de indemnización sea material o inmaterial (Calderón, 
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2013, pp. 147-148); y, 7) La presencia del nexo causal que vincula el daño y la 
falta, falla o deficiencia en la prestación de servicios públicos, sea de manera 
directa o por concesión. 

Si bien es cierto que la noción de la responsabilidad extracontractual del 
Estado en el modelo ecuatoriano ha sufrido una suerte de constitucionaliza-
ción. Un punto crítico 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, según el modelo del que 
se trate, posee un fuerte enraizamiento constitucional, precisamente por 
tutelar los derechos del individuo y actualmente también los derechos de la 
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 públicos hídricos. Así, el 
núcleo fuerte de la responsabilidad del Estado debe adaptarse a estas nuevas 
exigencias, de tal forma que nuevos elementos complementen su estudio para 
generar una visión integral que moldee una nueva cultura jurídica, una que 
transite por el campo de la protección y satisfacción por el daño sufrido. 

4.2.1. La proporcionalidad de las cargas públicas

Las cargas públicas 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 y real significación 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 contribución individual de 
la Administración. La constitucionalización de este concepto y su vinculación 
necesaria con el principio de responsabilidad hace que su presencia sea nece-
saria dentro de un modelo de Estado de Bienestar que busca la satisfacción 
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de los derechos fundamentales y también la tutela de aquellos derechos que 
se desprenden del medio ambiente. 

La proporcionalidad en la distribución de las cargas públicas se vincu-
la directamente con el principio de igualdad, que sirve de basamento para 
que esta distribución obedezca a la garantía y respeto de los derechos fun-
damentales. La igualdad como principio fundamenta la noción de las cargas 
públicas y su reparto equitativo, idea que es trabajada a partir del artículo 13 
de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el 
cual establece que “para el mantenimiento de la fuerza pública y los gastos 
de la administración, una contribución común es indispensable: ella debe ser 
repartida igualmente entre los ciudadanos, según sus facultades” (Asamblea 
Nacional Francesa, 1789). La igualdad como fundamento para la distribución 
equitativa de las cargas públicas abre la posibilidad para que la responsabili-
dad estatal actúe como un instrumento que despeje cualquier forma de dis-
criminación. Ante estos efectos la reparación está llamada a equilibrar nueva-
mente las cargas públicas. Son los daños que origina el poder público los que 
contribuyen a la desigualdad y son estos los que hay que suprimir mediante 
una indemnización (Jinesta, 2017, p. 989).  

La teoría de la proporcionalidad de las cargas públicas centra su atención 
en el ciudadano y plantea que este no debe sufrir de forma inequitativa. La 
ruptura de este frágil equilibrio supone el nacimiento de un daño. La propor-
cionalidad de las cargas públicas requiere equilibrio y una justa distribución 
entre todos los ciudadanos en razón de sus facultades. Este gravamen no pue-
de imponerse más sobre un ciudadano que sobre otro; de ser así, el sacrificio 
especial sufrido degeneraría en un daño 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 distribución de las 
cargas públicas y como instrumento mitigador respecto al sacrificio especial. 

4.2.2. El carácter objetivo y directo

La responsabilidad por riesgo surge como consecuencia de la insuficiencia 
de la falta, falla o deficiente prestación del servicio público, circunstancia so-
bre la cual la experiencia ha demostrado las dificultades al momento de pro-
bar y establecer su existencia. Su fundamento y justificación se encuentra en 
la vulneración que sufre el principio de igualdad ante las cargas públicas. El 
frágil equilibrio por el cual esta noción transita ha sido resquebrajado exis-
tiendo casos en los cuales el injusto lo sufren unos más que otros. La ruptura 
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de este equilibrio debe estar en el marco de dos situaciones: que resulte de 
una falta o falla en la prestación de un servicio o cuando existe un riesgo inne-
cesario que el administrado sufre. La doctrina, en este caso, ha considerado 
que la responsabilidad de carácter objetivo puede prescindir de la falta 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 públicas es un principio que el Estado debe garantizar para precautelar el 
equilibrio y la armonía de la sociedad y que se replicará en la prestación de los 
servicios públicos. Este equilibrio o distribución equitativa podría generar un 
daño antijurídico, si es que esta garantía es quebrantada. Así, de acuerdo con 
la doctrina, es el Estado el que directamente se encarga del restablecimiento 
de este equilibrio por medio de la reparación o indemnización. De acuerdo 
con Gustavo Penagos (1997, p. 6), hablar de la responsabilidad desde una vi-
sión 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 
sanción por la falla en la prestación de un servicio público para ser entendi-
da como un mecanismo de reivindicación y de reparación. Este mecanismo es 
claramente objetivo y activado únicamente cuando el patrimonio del adminis-
trado es vulnerado.

El carácter indemnizatorio que posee el daño antijurídico le permite com-
pensar al administrado en lo que hace referencia a su patrimonio y a sus dere-
chos y, así restablecer la igualdad ante los demás. Resulta importante sostener 
que la presencia del accionar doloso o culposo del funcionario público (res-
ponsabilidad subjetiva) pasa a un segundo plano para ser reemplazado por la 
comprobación real del daño y su relación de causalidad (el detrimento sufrido 
es el resultado de una actividad estatal). Este tránsito necesario y oportuno 
garantiza la autonomía de la responsabilidad en materia administrativa. 

Esta tendencia, que consolida un sistema objetivo de responsabilidad, 
guarda concordancia con la visión 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 obligación de 
indemnizar por los perjuicios que se hayan ocasionado.
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4.3. Una necesidad actual: La Responsabilidad Extracon-
tractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la pres-
tación de servicios públicos hídricos

La construcción de un sistema integral de protección y promoción del De-
recho Fundamental al Agua y Saneamiento, basado en la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado, por daño ambiental y luego por daño hídrico surge 
de la necesidad económica, ambiental y social de lograr la reparación y restau-
ración del ambiente, y luego de los recursos hídricos que han sido afectados 
por circunstancias, generalmente derivadas de la contaminación ambiental, 
de la falta de una verdadera estructura de políticas públicas ambientales e hí-
dricas, de un sistema de servicios públicos ambientales e hídricos incompleto 
y de una estructura jurídica que regule eficazmente los derechos fundamen-
tales relacionados con el medio ambiente y en este caso de estudio sobre el 
Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento. 

La constitucionalización y la ecologización del Derecho Administrativo, 
evidente en los esquemas jurídicos latinoamericanos, traen consigo una nue-
va forma de responsabilidad estatal. Esta forma de construcción normativa, 
como ya se ha podido analizar es decantada por el reconocimiento de un Esta-
do Ambiental de Derecho, que parte desde la teoría de los derechos ambien-
tales y que comprende el respeto y la tutela de los derechos ecológicos que 
incluyen a los humanos y a los no humanos. Bajo este contexto, la constante 
actividad pública puede ocasionar daños tanto a los administrados como al 
medio ambiente; como consecuencia, es el Estado el que debe ser responsa-
ble por los daños sufridos.

La responsabilidad del Estado por daño ambiental nace para complemen-
tar la institución de la responsabilidad extracontractual del Estado. Se levanta 
sobre la base de la nueva tendencia del Estado Ambiental de Derecho y de la 
teoría general de los derechos ambientales. 

El sistema constitucional ecuatoriano a partir del año 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 restauración 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 y las correspondientes indemnizaciones del Estado por daños am-
bientales. El sistema de protección basado en la responsabilidad ambiental 
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e hídrica permite que los individuos que sientan que sus derechos son vulne-
rados puedan acceder sin restricción a los órganos de la Función Judicial en 
busca de medidas resarcitorias; en este contexto, la responsabilidad objetiva 
del Estado por daños ambientales privilegia la protección del ambiente y del 
individuo. 

Para el efecto, la Constitución de la República del Ecuador del año 2008 
proyecta una filosofía inclinada hacia la protección del ambiente revaloriza las 
diferentes tradiciones ancestrales vinculadas a la equidad social y ambiental. 
El constituyente ecuatoriano trabajó y trató de matizar la responsabilidad 
ambiental vinculándola directamente con el carácter preventivo y reparador 
de daños causados al ambiente. Dicho concepto está 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 protección ambiental, pues si se analiza a detalle la Constitución de la Re-
pública del Ecuador del año 2008, en su artículo 14, expresa que la adminis-
tración pública es la encargada de velar por la protección del ambiente, vigi-
lando, corrigiendo y sancionando las actividades de los particulares causantes 
de daños ambientales. En este orden de ideas, el segundo inciso del artículo 
396 de la Constitución de la República de Ecuador establece que: “la respon-
sabilidad por daños ambientales es objetiva. Todo daño al ambiente además 
de las sanciones correspondientes, implicará también la obligación de restau-
rar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades 
afectadas”. Con el reconocimiento de la responsabilidad por daños ambien-
tales, el ordenamiento jurídico ecuatoriano a través del Código Orgánico del 
Ambiente determina en su artículo 11, primer inciso que: “de conformidad 
con los principios y garantías ambientales establecidas en la Constitución 
toda persona natural o jurídica que cause daño ambiental tendrá responsabi-
lidad objetiva, aunque no exista dolo, culpa o negligencia. 

Esta Constitución identifica dos clases de responsabilidades del Estado por 
daño ambiental. La primera que es directa: el Estado al poseer la competencia 
de regular, autorizar y fiscalizar, crea, modifica o suprime políticas públicas, 
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 cuáles están prohibidas. Esta responsabilidad 
directa nace cuando la norma jurídica no cumple con su razón de ser, y por lo 
mismo no protege ni al ambiente, ni al individuo que requiere un ambiente 
sano para desarrollar su vida digna; ¿será que la falta de reconocimiento ju-
rídico de la reutilización en el sistema ecuatoriano impide su adecuada regu-
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lación, vigilancia y control, propiciando el surgimiento de eventuales daños al 
ambiente? No olvidemos que la reutilización 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 público 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 aplicación. 
La omisión de esta facultad acarrea al Estado la responsabilidad de subsanar 
los daños ambientales. 

Por su lado, la segunda forma de responsabilidad ambiental del Estado es 
indirecta. Según el artículo 327 de la Constitución de la República del Ecua-
dor del año 2008, “en casos de daños ambientales el Estado actuará de ma-
nera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la restauración de los 
ecosistemas”. En este orden de ideas el Estado es responsable por cuidar el 
ambiente a través de los diferentes órganos que lo conforman. Su actuación 
debe ser inmediata una vez producido el daño. Posteriormente el Estado pue-
de demandar el costo de la restauración o remediación a los terceros respon-
sables del daño ocasionado. 

La teoría de los derechos ambientales y su influencia en diversos cuerpos 
normativos, como la Constitución de la República del Ecuador del año 2008, 
evidencia que es posible hablar de cuerpos normativos ambientales que po-
drían 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 protección del 
medio ambiente. El punto de partida para el régimen de responsabilidad di-
recta del Estado en materia ambiental se encuentra en el artículo 397 de la 
Constitución de la República del Ecuador (2008), el cual señala que en casos 
de daños ambientales el Estado actuará de manera inmediata y subsidiaria 
para garantizar la salud y la restauración de los ecosistemas; así, el Estado se 
convierte en un garante del ambiente, pudiendo para ello restaurar o reme-
diar el daño. 

En cuanto a la inversión de la carga de la prueba, cabe considerar que su 
aceptación 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 
pruebas y peritajes puedan ser asumidos por el demandado, que en este caso 
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corresponde al Estado; lo que puede entenderse como efecto de la constitu-
cionalización 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 restricción alguna.  

La influencia constitucional y ambiental tuvo resultados concretos al mo-
mento de sistematizar la responsabilidad ambiental del Estado. Por ejemplo, 
el artículo 398 de la Constitución de la República del Ecuador (2008) sostiene 
que “la responsabilidad por daños ambientales es objetiva” (Asamblea Cons-
tituyente del Ecuador, 2008), lo que permite la determinación concreta de si-
tuaciones dañosas al ambiente; basta con demostrar la existencia de un riesgo 
que ponga en peligro un bien jurídico protegido y la relación de causalidad. De 
manera complementaria, el artículo 399 de la Constitución de la República del 
Ecuador (2008), determina que la carga de la prueba sobre la inexistencia de 
daño potencial o real recaerá 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 
indicaría que existe una suerte de culpa presunta sobre el demandado. 

El sistema jurídico ambiental ecuatoriano con la vigencia del Código Or-
gánico del Ambiente (2018), trata de desarrollar y complementar en parte 
la responsabilidad del Estado por daño al ambiente fijado en la Constitución 
de la República del Ecuador (2008). El artículo 307 de dicho texto normativo 
secundario delimita el efecto de la fuerza mayor o caso fortuito, sosteniendo 
que: 

Cuando el daño ambiental fuere causado por un evento de fuerza mayor 
o caso fortuito, el operador de la actividad, obra o proyecto estará exone-
rado únicamente de las sanciones administrativas, solo si demuestra que 
dichos daños no pudieron haber sido prevenidos razonablemente o que, 
aun cuando puedan ser previstos, son inevitables. Sin embargo, el opera-
dor tendrá la obligación de adoptar medidas o acciones inmediatas, a fin de 
contener el daño y evitar que se propague. Las medidas a implementar se-
rán de contingencia, mitigación, corrección, remediación, restauración, se-
guimiento, evaluación u otras que administrativamente fueren necesarias. 

Por su parte, y a diferencia del sistema de responsabilidad ambiental del 
Estado ecuatoriano, el sistema de la Unión Europea y luego el español cuen-
tan con un esquema normativo transversal que profundiza la regulación de la 
responsabilidad ambiental. Desde este sistema nace en la Unión Europea el 
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Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental en el año 2000, el cual concentra 
la estructura de la responsabilidad objetiva por los daños ambientales. Este 
texto tiene como punto de partida los principios de cautela, de acción pre-
ventiva, de corrección de los atentados al ambiente, de que quien contamina 
paga. Todos los conceptos con miras a evitar los daños al ambiente  (Comisión 
Europea, 2000). En efecto, la responsabilidad ambiental desde el enfoque 
europeo tiene por objeto obligar al causante de daños al ambiente a pagar 
la reparación de los mismos. Los causantes pueden ser personas de derecho 
público o privado, teniendo estos que correr con los gastos de restauración o 
compensación por los daños cometidos. La determinación del daño al ambien-
te debe ser clara y concreta, solo así puede configurarse la responsabilidad.  
Los daños que reconoce el Libro Blanco son de dos tipos 1) los daños causados 
a la biodiversidad y 2) la contaminación de lugares (Comisión Europea, 2000).

Al igual que el modelo ecuatoriano, el sistema de responsabilidad ambien-
tal planteado en la Unión Europea reconoce el régimen objetivo que conlleva 
que la carga de la prueba sea trasladada hacia el demandado, y a la restaura-
ción, como medida de compensación por los daños ambientales ocasionados. 
La aplicación de un enfoque ambientalista en materia de responsabilidad en 
la Unión Europea mira a la aplicación del principio de la sostenibilidad, el cual 
en la práctica se plasma con la regulación del saneamiento del agua, cuyo ob-
jetivo principal es la eliminación de toda amenaza seria para el hombre y el 
ambiente. 

La responsabilidad ambiental en el marco de la Unión Europea es conso-
lidada como un instrumento para promocionar la protección jurídica del am-
biente, y puede verse a plenitud en la directiva 2004/ 35 del Parlamento Eu-
ropeo, que establece lo siguiente:

Marco común de responsabilidad con el fin de prevenir y reparar los daños 
causados a los animales, las plantas, los hábitats naturales y los recursos 
hídricos, así como los daños que afectan a los suelos. El régimen de res-
ponsabilidad se aplica, por una parte, a algunas actividades profesionales 
enumeradas expresamente y, por otra parte, a las demás 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 prevención o 
reparación.
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El marco europeo representa la base para que la legislación española ob-
serve y regule la protección jurídica del ambiente. Con la Ley 26/2007, el sis-
tema español delimita la responsabilidad ambiental con el objetivo de “regular 
la responsabilidad de los operadores de prevenir, evitar y reparar los daños 
medioambientales, en conformidad con el artículo 45 de la Constitución y con 
los principios de prevención y quien contamina paga”.  

La Ley de Responsabilidad Medio Ambiental española es fruto de la trans-
posición de la Directiva 2004/35 CE. Esta dinamiza la protección y promo-
ción de los derechos medio ambientales, y pretende reforzar los mecanismos 
de protección para evitar que se produzcan daños al ambiente. Dicha ley está 
construida y dirigida para regular la reparación del “daño medioambiental”. 
Como complemento, la ley 26/2007 plantea la necesidad de asegurar la repa-
ración del daño ambiental fruto de diversas actividades económicas y garan-
tizar que la prevención y la reparación de los daños 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 legislación ecuatoriana, es su ámbito de aplicación, pues 
esta contempla todos los daños y las amenazas inminentes de daño al agua, 
a la ribera del mar y de los ríos, al suelo y a las especies de flora y fauna sil-
vestres, así como a los hábitats; por lo tanto, esta normativa se aplica a los 
daños ambientales que produzcan efectos negativos en el equilibrio medio 
ambiental.

Es importante considerar que la Ley 26/2007 delimita las medidas de re-
paración que tratan de restaurar o reparar el medio ambiente afectado por di-
versas actividades. Estas medidas de reparación guardan un orden que inicia 
en una reparación primaria que aplica mecanismos para restituir los recursos 
naturales. Se encuentra, además, la reparación complementaria que se aplica 
para restituir los recursos naturales dañados que no pudieron ser subsanados 
por la reparación primaria, y finalmente, un tercer momento denominado re-
paración compensatoria, aplicada para resarcir las pérdidas de recursos natu-
rales desde que se produjo el daño hasta que los efectos de la compensación 
puedan evidenciarse.

Una novedad que incorpora la Ley 26/2007 es el análisis de riesgos que 
están obligados a realizar los operadores y que resulta clave para prevenir 
daños al ambiente. En este sentido, se pide informar los posibles riesgos de la 
actividad que se desarrollará y el valor estimado de la reparación en caso de 
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producirse una actividad dañosa. La elaboración del análisis de riesgos am-
bientales permite cuantificar los valores de potenciales daños con el fin de 
que el operador acredite dicho valor económico.

Desde este punto de vista, la configuración de la responsabilidad medioam-
biental del sistema español reconoce la vigencia de un régimen administrativo 
de responsabilidad medioambiental que valora el carácter objetivo con el que 
actúan los operadores que desarrollan una actividad económica; sin que este 
régimen considere el dolo o culpa. Por el otro lado, existe el reconocimiento 
de la responsabilidad subjetiva, la cual está reservada para las actividades de 
prevención de daños.  

Por lo expuesto, cabe enfatizar que la estructura normativa que regula la 
responsabilidad medio ambiental en la Unión Europea y en España pone en 
evidencia gran parte de las aspiraciones de la teoría de los derechos ambien-
tales que buscan la reivindicación de los daños ambientales sufridos por di-
versas circunstancias, incluidos los ocasionados por el Estado. 

La legislación ecuatoriana demuestra un avance interesante cuando re-
conoce y regula la responsabilidad del Estado por daño ambiental a nivel 
constitucional y secundario con el Código Orgánico del Ambiente (2017). Sin 
embargo, haciendo un ejercicio de Derecho Comparado, la legislación ecua-
toriana aún no cuenta con una normativa independiente y propia que regule 
técnicamente la figura de la responsabilidad del Estado por daño ambiental, 
normativa que sí posee el sistema jurídico español regulado expresamente en 
la Ley 26/2007 del 23 de octubre, sobre Responsabilidad Medioambiental. 
La falta de una normativa técnica en la legislación ecuatoriana ha generado 
un problema práctico que afecta a la eficacia y a la eficiencia de esta figura 
jurídica. 

Es importante mencionar que en el sistema ecuatoriano aún existen vacíos 
en materia de responsabilidad ambiental, lo cual propicia que muchos daños no 
siempre sean reparados y que sus autores no sean sancionados. Por lo mismo, 
podría concluirse de manera anticipada, que el sistema jurídico ambiental 
ecuatoriano no proporciona una respuesta adecuada a la problemática de 
la reparación integral de los daños ambientales como consecuencia de la 
responsabilidad ambiental del Estado.
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El sistema de responsabilidad administrativa por el daño ambiental en el 
sistema ecuatoriano se encuentra aún en construcción y desarrollo. Por lo cual 
la legislación ecuatoriana requiere una revisión a profundidad que identifique 
los vacíos existentes, así como sus problemas, para luego diseñar un sistema 
jurídico que tutele los derechos de los individuos y de la Naturaleza. 

Es interesante reconocer que con la vigencia del Código Orgánico del 
Ambiente (2017) la legislación ecuatoriana desarrolló algunos elementos 
de la responsabilidad ambiental; sin embargo, se evidencia que la estructura 
normativa del sistema ecuatoriano es insuficiente en cuanto a la consolidación 
de la responsabilidad del Estado por daño ambiental. 

No es suficiente el primer paso que se dio cuando la responsabilidad 
ambiental fue incorporada en la estructura constitucional, pues esta 
institución requiere la normativa conexa para lograr su eficacia, de lo contrario 
y mientras se desarrolle una nueva ley que dinamice la responsabilidad del 
Estado por daño ambiental, serán los jueces quienes guiados por los principios 
constitucionales de interpretación deberán velar por la forma más eficaz de 
protección de los derechos ambientales, situación que en la práctica conlleva 
la inaplicabilidad de varias sentencias relativas al daño ambiental. 

Corresponde a las autoridades administrativas ecuatorianas ser rigurosas 
en el cumplimiento del control ambiental y en la debida implementación de 
instrumentos para exigir la prevención o la reparación de los daños en aquellos 
casos en que se constaten situaciones de deterioro ambiental. El siguiente 
paso para completar un sistema integral de responsabilidad ambiental es 
implementar una norma específica y autónoma que regule esta institución. 
Es necesario el fortalecimiento y desarrollo de instrumentos que permitan 
exigir la prevención y reparación efectiva de los daños causados por el Estado 
o sus concesionarios. Solo así existirá un verdadero sistema de protección y 
promoción eficaz que garantice la vigencia de los derechos ambientales.

4.3.1. La violación del Principio de Justicia Ambiental 

La justicia ambiental posee una tradición derivada de la visión anglosajona, 
específicamente del modelo de Estados Unidos. Precisamente es en este país 
en donde a inicios de la década de 1980, justicia ambiental es acuñada como 
expresión para referirse a las protestas que lideraron ciertas comunidades 
afroamericanas contra la instalación de industrias contaminantes además del 
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vertido de desechos contaminantes que afectaron directamente a sus hoga-
res  (Bas, 2014, p. 69). La incorporación de la noción de justicia ambiental en 
el discurso político y jurídico generó un cambio de paradigma que insertó el 
ambientalismo en la estructura de los derechos humanos. Sin embargo, a pe-
sar de dicha inserción, no se puede descartar que esta ideología ecologista 
haya tenido que ceder en varios aspectos al antropocentrismo dominante, y 
su valor instrumental a la Naturaleza, subordinándola a las necesidades hu-
manas (Bas, 2014, p. 71). Una visión de interés es la que provee la Agencia de 
Protección Ambiental de Estados Unidos, que considera a la justicia ambien-
tal como una garantía que protege a grupos de personas, incluyendo grupos 
raciales, étnicos o de diferentes ámbitos socioeconómicos 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 carácter evolutivo de la noción de justicia ambiental le ha permitido con-
figurarse y elevarse hasta ser considerado como un principio. Cuando José 
Juan Bas (2014) aborda la justicia ambiental y su posible introducción en el 
ordenamiento jurídico español, manifiesta que esta noción se abre paso cada 
vez más e incursiona sobre escenarios sociológicos, políticos, jurídicos, entre 
otros; lo cual es respaldado por diferentes planteamientos que afectan a una 
amplia gama de intereses humanos. Así, el núcleo fuerte de la justicia ambien-
tal se puede ubicar en la protección de las agresiones que puede sufrir el am-
biente y garantizar el acceso a los recursos naturales en iguales condiciones 
a los individuos. Con la ubicación de este núcleo, se sostiene que, en el marco 
de una visión integral, la justicia medio ambiental se sitúa como un conjunto 
de políticas 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 generación 
de instrumentos políticos y jurídicos que integren al Estado con la ciudadanía.  
El fortalecimiento de las garantías jurisdiccionales como de la responsabilidad 
extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestación de 
servicios públicos hídricos, es esencial para lograr consolidar y fortalecer la 
justicia ambiental. 

Un sistema jurídico y político responsable fortalece la justicia ambiental y 
garantiza la participación democrática de los individuos. La construcción de 
un sistema democrático debe contemplar el respeto y la protección de los de-
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rechos fundamentales sobre la base de una justicia ambiental que contribuya 
a la plantificación y formulación de políticas públicas ambientales e hídricas

4.3.2. La ecologización de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos posee una línea jurispru-
dencial que ha sido fuertemente influenciada por una tendencia que recono-
ce la ecologización del sistema jurídico interamericano de regulación del agua. 
Bajo este contexto el derecho al agua y el saneamiento guardan sujeción a una 
visión ambientalista que en alguna medida ha impedido que el agua pueda ser 
reconocida como un derecho autónomo y, por lo tanto, núcleo de las senten-
cias de la Corte. Sin embargo, esta limitación no ha impedido que de manera 
conexa el agua y el ambiente sean materia de análisis. A esta tendencia, debe 
sumarse la preocupación por dar respuesta a las constantes situaciones que 
ponen en riesgo las diferentes poblaciones indígenas vulnerables, y la sobre-
explotación económica de los recursos naturales de sus territorios. 

En este contexto se puede ubicar la sentencia sobre el Caso de la Comuni-
dad Indígena Sawhoyamaxa vs Paraguay (2006).  El hecho enjuiciado se refiere 
a la serie de acontecimientos enmarcados en los procesos de reivindicación 
de las propiedades en las cuales habitaban los miembros de la comunidad 
Sawhoyamaxa y que fueron individualizadas para ser entregadas a dos com-
pañías privadas. La falta de propiedad de la comunidad los llevó a mantener 
una situación precaria. Según 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 situación precaria de sus viviendas, así como las evidentes limita-
ciones en cuanto al acceso y al uso de los servicios de salud y de agua potable.  

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006) ordenó 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 público de agua potable y de sanea-
miento (Caso Comunidad Indígena 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 público, el cual debió evitar que se materialice el daño, mitigando 
los diferentes factores de riesgo que condujeron a la violación de derechos 



276

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

fundamentales que, a la larga, atacaron directamente a la vida de muchos in-
dividuos que formaban parte de la comunidad.  

Es interesante anotar que, en lo relativo al nexo causal, se sientan las bases 
para esquematizar un modelo de responsabilidad del Estado que pueda ser 
transversal inclusive, de darse el daño hacia la Naturaleza. En este escenario 
el Estado ha olvidado que uno de sus principales fines en última instancia es la 
realización del bien común, y la mejora de las condiciones de vida digna de to-
dos los individuos bajo sus correspondientes jurisdicciones (Caso Comunidad 
Indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, p. 11). 

El fenómeno jurídico de la ecologización de los Derechos Humanos parte 
de la autonomía e independencia que estos guardan entre sí; considerando 
que se encuentran íntimamente 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-
ción ambiental y a la participación ciudadana, como una forma de vincular al 
ciudadano en las decisiones que el Estado adopta en relación al ambiente y a 
la justicia ambiental. Es importante considerar que, al no existir derechos ab-
solutos ni limitados, el derecho al ambiente por sí solo no ofrece una solución 
integral a la problemática social, económica y ambiental; razón suficiente 
para que sea posible aplicarlo e interpretarlo de una forma equilibrada con el 
resto de Derechos Humanos como son el derecho a la vida, a la salud, al agua 
potable y saneamiento, entre otros.

La protección del ambiente constituye la principal preocupación para generar 
un nuevo enfoque jurídico. La Corte Interamericana de Derechos Humanos 
ha levantado lineamientos jurisprudenciales y doctrinales para generar 
un entorno jurídico que fortalezca la integración entre temas ambientales 
y derechos directamente protegidos por el Sistema Interamericano de 
Derechos Humanos. Esta óptica 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 
visión interpretativa integral parte de la esencia de la Conferencia Mundial de 
Derechos Humanos celebrada en Viena en el año de 1993, en la cual se sostuvo 
que los Derechos Humanos son universales, indivisibles e interdependientes 
y están relacionados entre sí; por lo mismo, existe un sistema global para 
entender el derecho ambiental. Esta forma de interpretación ratifica la 
importancia de la interconexión entre los mecanismos de protección de los 
Derechos Humanos y aquellos temas que atañen directamente al ambiente y 
requieren ser analizados por el Derecho. 
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Para combatir la degradación del medioambiente la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos delimita mediante sus estándares los lineamientos por 
los cuales las políticas ambientales de gobierno y de aplicación del derecho 
ambiental de los Estados deben transitar. Existe un desafío claro y que refleja 
la deuda de los Estados para implementar una verdadera arquitectura de 
gobernanza ambiental, que fomente la construcción y el fortalecimiento de 
un marco institucional y jurídico ambiental.  

La ecologización de la Corte Interamericana de Derechos Humanos queda 
demostrado en la gran cantidad de casos ambientales cuyo tema central 
de discusión se refiere al uso de las zonas forestales y rurales; es decir, la 
vulneración de derechos en el contexto ambiental afecta directamente a los 
indígenas, a las comunidades campesinas e individuos que se encuentran 
en situaciones de vulnerabilidad por razones económicas. En este sentido, 
la defensa del medioambiente y los planteamientos que realiza la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos parten de la aplicación de la técnica 
de protección del medioambiente por la “vía refleja”, técnica en la que la 
estructura de derecho internacional del medio ambiente es eficaz únicamente 
a través de la indirecta y necesaria protección de los seres humanos.

El planteamiento protector de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos no debe obviarse, pues será determinante para la construcción 
de un nuevo estatuto jurídico del Derecho al Agua y al Saneamiento, como 
un derecho humano emergente que requiere una protección especial. El 
sistema de protección de los recursos hídricos que podría aplicar la Corte 
es mediante la “vía refleja”. Esta fórmula de protección toma en cuenta tres 
enfoques. El primer enfoque, utiliza los mecanismos vigentes de protección 
de los derechos civiles y políticos. Con estos instrumentos es posible tutelar 
y promocionar acceso a los derechos como: la información o a la participación 
de la ciudadanía sobre temas vinculados al quehacer ambiental. Un segundo 
enfoque integra el derecho que poseen los individuos para acceder a un 
ambiente sano y ecológicamente equilibrado que complete el catálogo de 
derechos económicos, sociales y culturales. La tercera vía presenta a la 
calidad ambiental como un derecho colectivo fundamentado en la solidaridad, 
el cual está destinado para que los individuos conozcan que ciertos bienes 
ambientales necesitan ser protegidos y gestionados de una manera sostenible.

Bajo estas tres visiones la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
ha realizado un análisis y ha determinado que los mecanismos de protección 
y de control del ambiente en los Estados aún son débiles. Es necesario que 
los mecanismos de protección de los derechos civiles, políticos, económicos, 
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sociales y culturales sean afectados por un reverdecimiento o greening. 
El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos 
interconecta diversos instrumentos jurídicos garantizar el acceso a un medio 
ambiente sano y ecológicamente equilibrado. 

La construcción de una línea jurisprudencial y doctrinal basada en la 
ecologización permite la integración 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 protección ambiental 
por la vía refleja, ha producido importantes resultados en lo referente al 
perfeccionamiento de normas y que forman parte del Sistema Interamericano 
y de los ordenamientos jurídicos nacionales. En este sentido la interpretación 
que se ha dado permite promocionar y desarrollar la defensa del medio 
ambiente y de los derechos humanos.

Uno de los desafíos para lograr que el derecho humano al agua y al 
saneamiento pueda ser exigible y efectivo a nivel nacional e internacional 
es definir estándares que derivan de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Bajo este marco, la incorporación del derecho humano al agua y 
al saneamiento al Sistema Interamericano de Derechos Humanos permite 
establecer: las bases de actuación de las autoridades públicas, la imposibilidad 
de que los estados sobrepongan su ordenamiento jurídico para justificar sus 
propias bases de actuación y el establecimiento y reconocimiento de tribunales 
internacionales,  como por ejemplo respecto a Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, la cual posee la facultad de controlar la compatibilidad 
de las prácticas gubernamentales con aquellas bases mínimas establecidas y 
en caso de incumplimiento declarar la responsabilidad internacional por su 
violación.

Es indudable que la incorporación del derecho humano al agua y al 
saneamiento al Sistema Interamericano de Derechos Humanos da cuenta 
de un proceso de legalización de las acciones estatales relacionadas con el 
sector hídrico; en este escenario, la actuación de la Corte Interamericana es 
clave como órgano de jurisdicción 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 está basada en el control de convencionalidad como 
un instrumento que coadyuva a consolidar el respeto y efectivización de los 
derechos humanos y ambientales, además que colabora directamente para 
la construcción de un ius commune interamericano en materia de derechos 
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fundamentales; precisamente, el control de convencionalidad que aplica la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene como finalidad verificar si 
los países han violado o no las convenciones sujetas a su competencia.

En palabras de Víctor Abramovich, el proceso de globalización de los 
derechos humanos ha contribuido notablemente para la transformación de 
sus estándares; sin embargo, este proceso aún se encuentra limitado por la 
precariedad de los ordenamientos jurídicos regionales. Dicha globalización 
es el punto de partida para que las autoridades estatales, basados en los 
principios y 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 hídrica 
sean consideradas como un eje para la construcción de un marco normativo 
explícito e imperativo y lograr el cumplimiento de los objetivos trazados por 
la planificación gubernamental. En tal sentido, el catálogo de derechos civiles 
y políticos son reinterpretados por una línea jurisprudencial de la Corte 
Interamericana que determina la obligación positiva de que los Estados 
remuevan los obstáculos para el pleno desarrollo y vigencia de los derechos 
ambientales y que puedan constituir una violación hacia estos. 

Garantizar el acceso y la satisfacción de los derechos humanos ha sido una 
preocupación constante por parte de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Bajo este enfoque, el Estado es un ente que posee una obligación 
negativa de no impedir el acceso a los servicios públicos, especialmente a 
aquellos que son esenciales para la vida como el agua y el saneamiento. Sin 
embargo, además de la obligación negativa, el Estado posee una obligación 
positiva, pues le corresponde al Estado liderar la organización del aparataje 
institucional necesario para configurar un sistema de servicios públicos que 
respondan a las necesidades de la sociedad y del ambiente. En el caso de los 
servicios públicos hídricos, su construcción debe partir desde la óptica de 
los Objetivos de Desarrollo Sostenible, y para ello su enfoque debe mirar al 
beneficio colectivo y ambiental. El Estado debe concentrar sus esfuerzos para 
remover todos los obstáculos que impidan o limiten el acceso a los servicios 
públicos, y especialmente a los hídricos. 

Es necesario, reencauzar la labor que desempeña el Estado al momento 
de organizar los servicios públicos; los estándares trazados por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos señalan como una labor indispensable 
para asegurar el ejercicio de los derechos civiles, sociales y políticos el generar 
un sistema de prestaciones que estén guiadas por una lógica de derechos. En 
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la práctica esto no se evidencia por ser común que los servicios públicos de 
la región estén guiados por un enfoque de beneficios asistenciales. La visión 
asistencialista de los servicios públicos ha degenerado en que el Estado y su 
gestión se encuentre subordinada al manejo clientelar de las prestaciones de 
los servicios públicos. Está práctica impide notablemente que los derechos 
fundamentales, como el agua y saneamiento, así como aquellas nuevas 
prácticas que buscan la protección del ambiente como la reutilización, puedan 
ejecutarse plenamente.  

4.3.3. Ecuador y el carácter justiciable de los Derechos de la Natu-
raleza 

La aplicación de mecanismos jurisdiccionales de protección 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 y, 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 prestación de servicios 
públicos hídricos o por omitir su deber de vigilancia. 

Victor Abramovich, cuando se refiere a la justiciabilidad o exigibilidad judi-
cial de los derechos, parte de la identificación del riesgo que supone la aplica-
ción de una retórica de los derechos, en la cual al momento de la aplicación no 
logran satisfacer las expectativas que se trazaron al momento de su construc-
ción; deslegitimando su valor práctico. Ante esta situación, la justiciabilidad o 
exigibilidad judicial de los derechos se presenta como una característica del 
derecho nacional e internacional que da la posibilidad a los ciudadanos para 
dirigir reclamos o peticiones ante una autoridad pública competente, para 
que esta en ejercicio de su potestad disponga el cumplimiento de dichas exi-
gencias o pretensiones, por medio de la imposición de reparaciones, sancio-
nes y medidas resarcitorias; todo ello, con el objetivo de lograr la satisfacción 
de un derecho fundamental.

Así, no basta que el derecho reconozca retóricamente ciertas situaciones 
con el fin de satisfacer el discurso político, el reconocimiento de derechos 
exige que estos puedan ser llevados a la práctica. El diálogo jurídico, 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 satisfacción del derecho que 
no ha podido ser satisfecho. El reconocimiento de derechos contribuye direc-
tamente a la restricción de la discrecionalidad con la que actúan los órganos 
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públicos. Así, el campo de acción de los agentes públicos es limitado y la rela-
ción entre el Estado y el administrado es equilibrada. 

Bajo este esquema, Víctor Abramovich considera que es necesario deli-
mitar las obligaciones estatales que caracterizarían al conjunto de derechos 
civiles y políticos al igual que los derechos económicos, sociales y culturales. 
En este 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). En el 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-
gación de garantizar hace referencia a la posibilidad de que el titular del dere-
cho acceda a este por sí mismo sin tener que ser representado, y finalmente, 
la obligación de promover, está caracterizada por el desarrollo constante y 
continuo de un pensamiento jurídico. 

Lograr la consolidación de un esquema jurídico con derechos justiciables 
contribuye al fortalecimiento del Estado; y, sobre todo, permite generar un 
entorno que procura el respeto de los derechos fundamentales. En el caso 
ecuatoriano es interesante acotar que el sistema jurídico, luego del proce-
so constituyente del año 2007 que culmina con la expedición de la Consti-
tución de la República del año 2008, reconoció algunos derechos como los 
derechos de la Naturaleza y el derecho humano al agua. Es así que la realidad 
jurídica ecuatoriana en materia de responsabilidad extracontractual del Es-
tado puede dividirse en dos momentos concretos. El primero, marcado por 
el acercamiento a la teoría de la responsabilidad extracontractual del Estado, 
mediante la aplicación de un sistema que se cataloga como mixto, pues deriva 
de estructuras normativas tanto públicas como privadas. En este momento, la 
concepción de los derechos de la Naturaleza, y las consideraciones sobre el 
derecho humano al agua que involucran a la teoría constitucional contemporá-
nea se encontraban ausentes. Un segundo momento se inicia con la vigencia 
de la Constitución del año 2008, la cual reconoció a la Naturaleza como suje-
to de derechos e incorporó el derecho humano al agua y al saneamiento como 
un derecho fundamental. La Constitución de la República del Ecuador (2008) 
desarrolla como una institución 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 prestación de los servi-
cios públicos directamente prestados por parte del Estado o por interpuesta 
persona a través de concesión o autorización.
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Bajo esta tónica, la primera experiencia nacional que marca una nueva vi-
sión de administración de justicia en el campo de la protección del ambiente 
y de los derechos individuales, así como en la aplicación 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 aplicación de la responsabilidad 
del Estado. Los hechos se desarrollaron en la Provincia de Esmeraldas, Ecua-
dor, desde junio de 1997 hasta febrero de 1998, período en el cual se produ-
jeron hechos contaminantes ligados a la gestión operacional de la Empresa 
Estatal de Petróleos del Ecuador (Petroecuador) que incluían el derrame de 
petróleo en las fuentes hídricas. En este caso, la justicia ecuatoriana determi-
nó que existieron múltiples riesgos para los habitantes de la zona, lo que gene-
ró en un desequilibrio en las cargas públicas y por consiguiente la producción 
de daño que requiere su satisfacción. 

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 económicos como sociales; sin embargo, dichas acti-
vidades generaron daños. 

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 daño 
ambiental y daños a particulares. En este caso emblemático el pronunciamien-
to judicial es matizado por la solidaridad social como el núcleo de la indem-
nización. Así, la justicia ecuatoriana reconoció la responsabilidad directa del 
Estado por los daños que se originaron como consecuencia de una actividad 
industrial o de explotación. Los jueces determinaron que era deber del Esta-
do reparar el medio ambiente lesionado y volver las cosas al estado anterior, 
sumado a la indemnización pecuniaria como una forma de compensación a 
las víctimas, además de la implementación de medidas de seguridad en la re-
finería estatal de Esmeraldas y en la infraestructura petrolera de su Provincia 
dentro del plazo de seis meses, como una medida de prevención y mitigación 
del riesgo.

Si bien el modelo ecuatoriano ha incorporado en su texto constitucional 
un criterio interesante de derechos con un enfoque ecológico y de protección 
del agua, su línea jurisprudencial en la materia todavía adolece de consistencia 
cuando se trata de responsabilizar al Estado por su accionar o por su omisión 
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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 práctica se ha constituido como un discurso de retóri-
ca jurídica y política, al carecer de una estructura normativa que permita su 
aplicación 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 prestación de servicios públicos hídricos 

4.3.4. La Inversión de la carga de la prueba como principio

El artículo 397 de la Constitución de la República del Ecuador (2008), en 
su número uno, atribuye que cualquier persona natural y jurídica, colectividad 
o 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 garantías jurisdiccionales que plantea la estructura cons-
titucional con el fin de proteger los derechos y evitar o hacer cesar su viola-
ción. El precepto señalado, además sostiene que la carga de la prueba sobre 
la inexistencia del daño potencial o real recaerá sobre el gestor de la actividad 
o el demandado. 

Bajo este contexto, la inversión de la carga de la prueba, en un sistema de 
responsabilidad objetiva por daño ambiental, debe ser construido a tono con 
diversos enfoques. Uno de ellos es el propuesto por Ramón Martín Mateo, el 
cual sostiene que la responsabilidad objetiva en materia ambiental que posee 
el Estado tiene sustento a partir del principio quien contamina paga (Martín, 
1991, p. 90).  Por lo tanto, la responsabilidad se centra en la ocurrencia de 
un daño que sufrirá el individuo, la Naturaleza y, desde luego, la comunidad. 
Así, este sistema de responsabilidad objetiva por daño ambiental invierte la 
carga de la prueba, como una excepción al principio de presunción de inocen-
cia. Este modelo obliga al causante del perjuicio a que justifique y desvirtúe 
que su accionar tomó en cuenta las medidas necesarias para mitigar los daños 
ambientales. Luis Díez Picasso en este sentido, sostiene que en este tipo de si-
tuaciones el causante del perjuicio debe probar que obró con prudencia para 
lo cual debe valorarse diferentes situaciones que van desde el modo de pro-
ducción del daño, el tiempo y lugar en el que se produjo la actividad, la víctima 
o los individuos que fueron afectados, la existencia del daño, la cuantificación 
y las diferentes medidas que deben aplicarse para subsanar el hecho, además 
de la sólida argumentación de la relación de causalidad entre el daño sufrido y 
la actividad dañosa (Díez, 1999, p. 27).
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Por esta razón, la obligación que nace a partir de la indemnización por la 
reparación nace única y exclusivamente de la manera adecuada o inadecuada 
como el individuo ha ejercido su libertad. Ahí donde no haya existido decisión 
tampoco puede haber responsabilidad (Trazegnies, 2001, p. 8). Es así como la 
presunción de culpa del agente que ocasionó el daño se impone hasta que se 
demuestre lo contrario.

4.4. Títulos jurídicos de imputación de la Responsabilidad 
Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en 
la prestación de servicios públicos hídricos

El daño al medio ambiente, la relación de causalidad, la reparación integral, 
el riesgo objetivo, la falta o falla del servicio y la omisión o inactividad del Es-
tado articulan lo que se ha denominado títulos jurídicos de imputación de la 
Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la 
prestación de servicios públicos hídricos. Esta estructura es el reflejo de una 
larga evolución del Derecho Administrativo, el cual con el pasar del tiempo 
centra su atención no solo en la protección del individuo, sino en la del medio 
ambiente y los recursos naturales, que como el agua equilibran el ecosistema. 
Este énfasis se debe reconocer como consecuencia de la incesante presión 
que la modernidad ejerce sobre el cuidado de los recursos naturales. 

Así, la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o defi-
ciencia en la prestación de servicios públicos hídricos abre una nueva faceta 
del Derecho Administrativo que exalta la importancia de los títulos jurídicos 
de imputación de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, fal-
ta o deficiencia en la prestación de servicios públicos hídricos, para articular 
una verdadera institución que gira sobre el principio de In dubio pro Natura. 

4.4.1. El daño medioambiental, ecológico e hídrico

El daño se presenta como uno de los elementos centrales de la Responsabi-
lidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestación 
de servicios públicos hídricos. Su presencia es esencial ya que la obligación de 
reparación surge precisamente a partir de un evento que ocasiona sufrimien-
to al individuo o la Naturaleza. En este sentido, la noción del daño antijurídico 
cobra relevancia y demuestra que el obrar defectuoso de la Administración 
Pública ocasionó un desequilibrio, que derivó en una violación a los derechos 
de los ciudadanos y en una afección al medio ambiente. 
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Desde el punto de vista civil, el daño es “toda desventaja que experimen-
tamos en nuestros bienes jurídicos, patrimonio, cuerpo, vida, salud, honor, 
crédito, bienestar, capacidad de admisión, etc.” (Wolf, 1933, p. 617). El daño, 
como tal, es una problemática fundamental con una larga tradición en cuan-
to a su abordaje jurídico. Su noción fue estudiada por el Derecho Romano el 
cual identificó dos clases de daño, el damnum emergens y el lucrum cessans. El 
primero lo sufre el sujeto activo de la relación contractual y genera un perjui-
cio; y, el segundo se refiere a la ganancia que deja de percibir el sujeto activo 
de la relación contractual por efecto del incumplimiento de una determinada 
acción (Wolf, 1933, p. 617). 

Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández (1994) ahondan 
en el estudio del daño a la estructura de la responsabilidad estatal, identifican-
do varias condiciones para determinar su presencia. En este orden de ideas el 
daño debe ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado. Sobre 
el carácter efectivo, este debe ser cierto y real y, 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 omisión de los entes públicos ha 
degenerado en dichos gravámenes. El carácter objetivo que resulta de esta 
circunstancia pone de manifiesto que el daño excluye la eventualidad o situa-
ciones futuras; es decir, que el daño eventual se excluye por carecer del enten-
dimiento material y objetivo de la responsabilidad estatal. 

Respecto a la evaluación económica, se ha pensado que el daño posee una 
naturaleza que le permite vincularse con el patrimonio del individuo que sufre 
el menoscabo. No quiere decir que otro tipo de gravámenes no sean suscep-
tibles de apreciación, como el daño inmaterial o el daño ambiental, en los cua-
les la cuantificación del daño puede resultar complejo por su carácter difuso 
(García, E., & Fernández, T, 1994, pp. 374-376). Por otro lado, la individualiza-
ción del daño debe reflejar una situación concreta que afecte directamente el 
patrimonio o los derechos subjetivos del individuo.

En cualquier escenario, el daño cometido por el Estado o por aquellos que 
actúen en su nombre y que lesionan al individuo o a la Naturaleza requiere 
una indemnización. Si esto es así, el daño requiere ser resarcido siempre que 
la persona o la Naturaleza que sufren no tengan el deber jurídico de soportar-
lo. No en vano, la visión antropocéntrica concibe al daño como la disminución 
patrimonial sufrida por la víctima, 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-
zación de las repercusiones del daño requiere matizarse y adaptarse a nue-
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vos horizontes: unos que signifiquen su tratamiento desde el medioambiente. 
Para este fin es importante alinearse a los Objetivos de Desarrollo Sostenible. 

Un primer acercamiento a la teoría de daño ambiental permite compren-
der que se refiere a una modificación de los elementos y funciones de la Na-
turaleza,  ya sea su origen por la contaminación de las fuentes hídricas, la con-
taminación atmosférica,  los impactos directos al equilibrio del ecosistema 
como accidentes petroleros, o la contaminación de los recursos hídricos con 
materiales plásticos; es decir, el medio ambiente sufre por las acciones u omi-
siones tanto de los individuos como del Estado. 

El daño al ambiente conduce a una visión biocéntrica, cuyo elemento fun-
damental es la protección del ambiente sobre acciones, omisiones o diferen-
tes tipos de trastornos que pongan en peligro el frágil equilibrio de la vida y 
de la salud de los diferentes ecosistemas. El comportamiento nocivo, tanto 
de individuos como del Estado, causan la degradación ambiental que afecta 
al principio de la sostenibilidad que garantiza la protección 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 públicos o pri-
vados que, en ejercicio de una potestad pública, causan un desequilibrio de las 
cargas públicas que afectan los ecosistemas y la diversidad. 

Esta visión biocéntrica que debe poseer el daño y la responsabilidad obje-
tiva y directa es tratada como modelo en la Directiva 2004/35/C, sobre res-
ponsabilidad en relación con la prevención y reparación de daños medioam-
bientales de la Unión Europea. Este modelo incorpora el principio de “quien 
contamina paga”. El documento establece, de una manera interesante, tres ti-
pos de daños ambientales: el primero es aquel que se produce y que afecta el 
estado medioambiental de los recursos hídricos; el segundo se enfoca en los 
daños que puede sufrir el suelo y que traen consigo riesgos para la salud hu-
mana; y el tercero, en los daños que pueden sufrir las especies y los hábitats 
naturales protegidos (Parlamento Europeo y el Consejo de la Unión Europea, 
2004). 

En el año 2016 se elaboró el Informe de la Comisión al Consejo y el Parlamen-
to Europeo sobre responsabilidad medioambiental en relación con la prevención y 
reparación de daños medioambientales, en el cual se detallan los avances y la ex-
periencia de la aplicación de la Directiva 2004/35/C y se sostiene que, si bien 
es cierto que la Directiva ha permitido mejorar la prevención y reparación de 
los daños medioambientales mediante el refuerzo del principio de que “quien 
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contamina paga” y de la articulación de normas específicas que regulen los 
recursos naturales y su reparación, así como la delimitación del daño, los Esta-
dos de la Unión Europea aún requieren realizar esfuerzos para armonizar las 
resoluciones nacionales en torno a modelos de reparación, análisis de riesgo, 
análisis 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 gestión 
de riesgos y aumente los conocimientos técnicos sobre la reducción de los 
daños (Comisión Europea, 2016). 

El régimen jurídico constitucional ecuatoriano, por su parte, con el afán 
de guardar concordancia con su visión ambientalista, es claro en determinar 
que el daño ambiental es de naturaleza objetiva. Este tipo de daño tiene como 
consecuencia el nacimiento de sanciones que obligan a la restauración inte-
gral de los ecosistemas y a la indemnización de las personas y comunidades 
afectadas. Así lo señala el artículo 396 de la Constitución de la República del 
Ecuador (2008). 

El daño ambiental posee una connotación 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 jurídico ecuatoriano acepta la existencia de impactos ambien-
tales autorizados, de tal manera que para la existencia de un verdadero daño 
ambiental es necesario que el ambiente haya sufrido de una manera significa-
tiva. El Código Orgánico del Ambiente de la República de Ecuador (2017) define 
daño ambiental como toda alteración significativa que, por acción u omisión, 
produzca efectos adversos del ambiente y sus componentes, afectando a 
las especies, así como a la conservación y equilibrio de los ecosistemas. Esto 
abarca los daños no reparados o mal reparados. 

En este orden de ideas el modelo ecuatoriano considera que, para que 
exista daño ambiental y por lo tanto una posterior declaración de responsabi-
lidad, debe existir una ruptura del equilibrio entre el impacto tolerable y el im-
pacto autorizado y generarse una alteración significativa. El daño 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 violación 
de la estructura normativa que establece los límites máximos permisibles de 
impactos ambientales. 

De esta manera, el daño ambiental se presenta como un agravio a un dere-
cho subjetivo, nace de la acción u omisión imputable a las personas naturales 
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o jurídicas que realizan la acción dañosa. El daño 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 común de los individuos, pues el daño que pueda sufrir 
este patrimonio común afecta directamente tanto a los individuos como a la 
Naturaleza.  La protección del ambiente así entendida adquiere una connota-
ción que lo eleva a la categoría de un bien jurídico autónomo.  

La noción del daño ambiental requiere adoptar la connotación de un daño 
ambiental ecológico el cual está construido para garantizar la protección y 
preservación de un sistema ambiental sano y equilibrado, que excluye las ac-
ciones u omisiones que alteren este sistema. El daño ambiental y ecológico 
enmarcado en un Estado Ambiental de Derecho reconoce al ambiente como 
un bien público de uso común, superando la noción clásica de propiedad, por 
cuanto la principal damnificada por los daños 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 preservación de 
la Naturaleza, con la consciencia de que la afección es a la colectividad en su 
conjunto: hombre- Naturaleza; por lo tanto, no puede hablarse de un daño 
singular. 

Es en este marco, en el cual el daño hacia los recursos hídricos se presenta 
como una especie de daño ambiental y ecológico que afecta directamente al 
equilibrio medio ambiental y a los individuos, sea por cuestiones relativas al 
cambio climático, la ineficiencia en su aprovechamiento, la falta de reciclaje 
o el defectuoso saneamiento. El daño hacia los recursos hídricos se proyec-
ta como una vulneración al Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento. 
Este tipo de daño también nace por la omisión de un esquema de regulación, 
vigilancia y control que propicie la aplicación conjunta de las normas jurídicas 
y políticas públicas.

Así, el daño hídrico se proyecta como un desafío para quienes argumentan 
a favor del derecho humano al agua y al saneamiento. Consiste en reemplazar 
el paradigma del agua propiedad con el paradigma del agua como bien común. 
De este modo los recursos hídricos 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 daños que estos recursos puedan 
sufrir tanto por la actividad privada como por la actividad pública; es decir, 
existe responsabilidad por acción y por omisión. Bajo estas consideraciones, 
el Estado debe asumir la protección de los recursos hídricos, observando el 
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concepto seguridad hídrica, el cual tiene una amplia aceptación por la comu-
nidad internacional al integrar las nociones de gestión eficiente e integral del 
agua. 

El concepto seguridad hídrica es un instrumento que colabora directamen-
te a la concreción de las políticas públicas y al fortalecimiento de un sistema 
de evaluación sobre el manejo y la gestión de los recursos hídricos. Este con-
cepto permite evaluar el impacto de las medidas que contribuyen al mante-
nimiento sostenible de los recursos hídricos, como la calidad, la cantidad, la 
distribución equitativa, la escasez, la contaminación, los conflictos por los re-
cursos hídricos y el deterioro ambiental (Pilioptro, 2013, p. 178). 

El concepto de daño hídrico en la legislación ecuatoriana no se encuentra 
normado. La Ley Orgánica de Recursos Hídricos, Usos y Aprovechamiento 
del Agua (2014) hace una referencia indirecta a este concepto en la que se 
expresa únicamente la consecuencia de este daño. El artículo sesenta y seis 
determina que, si el daño es causado por alguna institución del Estado, la in-
demnización se concretará en obras. La norma citada no expresa una defini-
ción concreta de lo que debe entenderse por daño hídrico. Esta omisión deja 
abierta la posibilidad para que los jueces rellenen este vacío y construyan un 
concepto propio. Se deduce entonces que el concepto de daño hídrico se en-
cuentra subsumido por el concepto de daño ambiental y ecológico, cuando 
podría tratarse de forma independiente.

4.4.2 Relación de causalidad

La responsabilidad del Estado, en su faceta objetiva y directa, parte de va-
rios elementos o títulos de imputación como para articular plenamente dicha 
institución administrativa. La relación de causalidad, analizada desde su visión 
civilista en combinación con las necesidades del derecho público, resulta cla-
ve para la formulación de la responsabilidad del Estado.

El nexo causal se relaciona directamente con la prueba, lo que en el plano 
teórico contribuye a la elaboración de la sentencia por parte del juez, quien 
se encargará de tomar la decisión tras el análisis de los hechos relevantes 
que proporcionan los individuos involucrados directamente. Al respecto es 
importante rescatar el criterio de Sammartino (2012) quien considera que la 
relación de causalidad es un requisito indispensable del supuesto de hecho y 
que, por medio de esta, nacerá la responsabilidad del Estado. Su descripción 
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debe ser clara y precisa, pues conectará el daño jurídico que ha soportado el 
individuo con el obrar - sea positivo o negativo- de la administración públi-
ca (Sanmartino, 2012, p. 240). El nexo de causalidad es fundamental para el 
esclarecimiento de la responsabilidad del Estado pues permitirá canalizar 
efectivamente la noción de indemnización, y fijará de manera clara y precisa el 
alcance de la imputación de la cual se desprenderá la reparación. 

En general, este nexo debe poseer características que garanticen la clari-
dad con la cual los supuestos de hecho contribuyen en la construcción de la 
prueba. Hablar de presunción de causalidad resulta inadmisible en un régimen 
de responsabilidad estatal. El carácter objetivo marca la pauta para que las 
pretensiones puedan ser probadas, y que el daño sufrido pueda ser resarcido. 
Así, la demostración del encadenamiento fáctico que denota el sufrimiento 
de un daño y su correspondiente reparación es clave dentro del sistema de 
responsabilidad y recae en el individuo que propone dicha pretensión. 

El tránsito entre una responsabilidad subjetiva de corte civilista hacia una 
responsabilidad objetiva y directa de corte publicista, a más de requerir que el 
individuo pruebe el daño sufrido como consecuencia de una actividad estatal, 
genera una dinámica propia para articular efectivamente la relación causal. 
En efecto, esta visión debe reunir ciertas características: la primera, que con-
sidera a la relación causal como una actividad que tiene como función conec-
tar los elementos fundamentales del supuesto de hecho que darán 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 público fue dañoso y ocasionó un gravamen al in-
dividuo quien no tiene la obligación de soportarlo, generando un desequili-
brio en las cargas públicas; y el tercer elemento se entiende como un requi-
sito técnico, pues pretende demostrar el encadenamiento de situaciones que 
juntas generan un resultado dañoso en desmedro de un tercero (Sanmartino, 
2012, p. 245). En este sentido, y a tono con una visión integral, la causalidad 
no debe entenderse como un mero concepto que reúne de manera sucesiva 
diferentes elementos separados y aislados. El éxito de un verdadero vínculo 
causal, como factor de imputación de la responsabilidad 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.
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4.4.3 La reparación y restauración integral

La reparación integral del daño es uno de los elementos que marcó la pauta 
para fortalecer 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 título jurídico de imputación, exista una satisfacción plena de 
los derechos vulnerados. Las medidas de reparación obedecen a un análisis 
técnico jurídico y deben partir desde los estándares mínimos exigidos por la 
comunidad internacional (Rojas, 2009, p. 23). La reparación integral está re-
vestida por medidas como la restitución, la indemnización, la rehabilitación, la 
satisfacción y las garantías de no repetición.

Siguiendo esta línea, la Organización de las Naciones Unidas en su reso-
lución 60/147 (2005) establece las directrices básicas para aplicar la repara-
ción integral. Estos lineamientos son tomados por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos la cual ha generado una línea jurisprudencial que toma en 
cuenta un enfoque moral y legal. La restitución comprende el restablecimien-
to a la situación previa en la que se encontraba el afectado. La restitución, así 
entendida, comprende la indemnización, la debida compensación monetaria 
por los daños y perjuicios sufridos, desde la cuantificación del daño material 
o inmaterial, hasta las medidas que coadyuvan a la regeneración, la atención 
médica y psicológica o los servicios sociales que permiten a las víctimas rein-
corporarse a la sociedad. 

La reparación integral, como medida de satisfacción por los daños sufridos, 
es indispensable para la consecución de la responsabilidad extracontractual 
del Estado. Su razón de ser es la promoción de la justicia y la remediación de 
las violaciones a los Derechos Fundamentales. El Sistema Interamericano de 
Derechos Humanos considera que la reparación integral no puede ser redu-
cida únicamente al pago de compensaciones económicas; su noción va más 
allá, pues se requieren medidas de rehabilitación, satisfacción y garantía de no 
repetición (Rojas, 2009, p. 17).

En el campo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, 
falta o deficiencia en la prestación de servicios públicos hídricos, la reparación 
integral posee  dos niveles aplicables: en el primer nivel, el Estado debe ga-
rantizar la reparación de los daños a la biodiversidad y la descontaminación, 
mediante la indemnización o compensación por el responsable de la contami-
nación; en el segundo nivel, la responsabilidad debe asumirse de forma sub-
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sidiaria por los grupos de interés, cuando el Estado no actúa o si su actuación 
no es adecuada (Sandoval, 2013, p. 265).

La Naturaleza de la reparación integral adquiere relevancia cuando el me-
dio ambiente es afectado y genera una incidencia directa en la realidad eco-
nómica y social de los pueblos. La esencia de esta teoría supone privilegiar la 
reparación en especie sobre la indemnización económica. Esto implica que el 
concepto tradicional sobre el daño y su posterior reparación posea una di-
námica particular que busca reponer las cosas total o parcialmente al estado 
anterior, y recomponer la fragilidad ambiental. 

La indemnización económica desde un enfoque tradicional busca resarcir 
el patrimonio disminuido, enfoque que resulta ajeno a la realidad ambiental. 
Es preferible tomar en cuenta la reparación in natura, que incorpora todas las 
actividades necesarias para que el bien colectivo o recurso lesionado recupe-
re su función anterior al daño, o al menos que este pueda cumplir su función 
de una manera similar (Rodríguez, 2005, p. 229).

Es importante resaltar que existen cierto tipo de daños ambientales que 
impiden la restauración integral de los elementos afectados; sin embargo, la 
restauración que supondría la regeneración medioambiental y ecosistémica 
permite que otros bienes comunes puedan ser beneficiados. La lógica actual 
exige que deba plantearse una serie de medidas alternativas que tengan como 
eje central recuperar el máximo de los bienes naturales equivalentes a los que 
fueron destruidos (Bordenave, 2002, p. 20). Por ello, la reparación integral del 
daño ambiental posee una finalidad clara: recuperar el bien afectado median-
te la implementación de actividades específicas, o a través de un pago para 
que se pueda equilibrar nuevamente el entorno ecológico; es decir, aplicando 
la noción in natura. 

La reparación del daño ambiental mediante la aplicación efectiva de la res-
ponsabilidad directa y objetiva del Estado debe fundamentarse en los prin-
cipios que articulan la visión ambientalista y su enfoque de prevención, co-
rrección en la fuente y de que quien contamina debe pagar, detallados en el 
principio 13 de la Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Orga-
nización de las Naciones Unidas, 1992). Precisamente, la vinculación del daño 
ambiental como un título jurídico de imputación cobró fuerza en la Declaración 
de Estocolmo de 1972 que destaca la necesidad de que los Estados desarro-
llen un verdadero sistema de responsabilidad e indemnización a las víctimas 
de la contaminación y otros daños ambientales (ONU, 1972). La noción de 
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la reparación del daño ambiental también está 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 reparación integral por los daños sufridos en el ambiente requiere evo-
lucionar y quizás sea necesario hablar de un verdadero sistema de reparación 
ideal del medio ambiente que supere la reparación in natura o reparación quo 
ante. Bajo este contexto, la doctrina especializada considera que es necesario 
implementar la restitutio in pristinum; este concepto no solamente abarca la 
restitución de las cosas a su estado anterior, sino que engloba verdaderos sis-
temas de prevención de futuros daños. El trabajo conjunto entre el derecho 
y las políticas públicas 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 daño 
ambiental en términos económicos ha sido atacado por varios sectores de la 
sociedad debido a su carácter impreciso. Al momento de establecer la indem-
nización el ambiente y sus recursos no deben poseer un valor comercial. 

La restitutio in pristinum es un concepto que se encuentra bajo construc-
ción. La ausencia de lineamientos normativos y reglamentarios causa que en 
la práctica cotidiana su implementación sea compleja, pues obedece a crite-
rios discrecionales; sin embargo, esto no quiere decir que sea un concepto 
inacabado. Así, un buen referente son los criterios del Anexo II del Libro Blanco 
sobre Responsabilidad Ambiental de la Unión Europea (Comisión de las Comu-
nidades Europeas, 2000), el cual plantea que la autoridad competente debe 
determinar la reparación al ambiente dañado, bajo el sometimiento de los 
principios preventivo, precautorio y de corrección en la fuente. 

Además de poseer un método reglado para la determinación de un sistema 
de regeneración de los recursos naturales dañados, el Libro Blanco sobre Res-
ponsabilidad Ambiental de la Unión Europea, insiste en la competencia de la 
autoridad que facilita la aplicación de criterios sobre las medidas reparatorias 
como: 1) los efectos sobre la salud y la seguridad pública; 2) el costo econó-
mico; 3) la probabilidad de éxito; 4) las medidas para prevenir daños futuros 
y colaterales;  5) los beneficios a los recursos comunes que suponen las medi-
das adoptadas (Comisión de las Comunidades Europeas, 2000).

La reparación integral en el contexto ecuatoriano comprende el conjun-
to de acciones, procesos y medidas destinadas a revertir los daños sufridos. 
Para ello es necesario el restablecimiento de la calidad, el equilibrio, los ciclos 
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vitales, la dinámica, la estructura, el funcionamiento y los procesos evolutivos 
de los ecosistemas afectados (Albán, 2018, p. 173). La reparación integral in-
cluye diferentes acciones destinadas a restituir los derechos de las personas 
afectadas compensándolas e indemnizándolas, además de asegurar de que 
existan las medidas necesarias para asegurar que los hechos no se repitan. 
Así, la reparación integral desarrolla la remediación y restauración ambiental 
y, además, se complementa mediante la indemnización, 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 protección del ambiente, la reparación 
integral de un sistema que busca la satisfacción de los derechos violentados, 
incluye la garantía de no repetición que comprende, por ejemplo: la capacita-
ción de personal, el cambio de infraestructura y maquinaria.  Mientras que las 
medidas de satisfacción comprenden, por ejemplo: el conocimiento público 
de la verdad o medidas que dignifiquen a las poblaciones y a los individuos que 
sufrieron el daño.  

La Constitución de la República del Ecuador (2008) en su artículo 72 de-
termina que la Naturaleza es sujeto de derechos, por lo tanto, tiene derecho 
a la restauración al margen de las indemnizaciones que percibirían los indivi-
duos y las comunidades (Vattuone, 2013, p. 125). La restauración comprende 
el restablecimiento de los componentes agua, suelo y aire; mientras que la re-
paración comprende la compensación y la indemnización. La Ley de Recursos 
Hídricos, Usos y Aprovechamiento del Agua (2014) expone con claridad en 
el artículo 64, que la Naturaleza como sujeto de derechos tiene derecho a la 
conservación de las aguas y entre otros derechos a la restauración y recupe-
ración de los ecosistemas por efecto de los desequilibrios producidos por la 
contaminación de las aguas y la erosión de los suelos.  Luego el artículo 66, de 
la mencionada ley es clara en señalar que:

La restauración del agua será independiente de la obligación del Estado y 
las personas naturales o jurídicas de indemnizar a los individuos y colec-
tivos afectados por la contaminación de las aguas o que dependan de los 
ecosistemas alterados.

La indemnización económica deberá ser invertida en la recuperación de la 
Naturaleza y del daño ecológico causado; sin perjuicio de la sanción y la 
acción de repetición que corresponde.
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Si el daño es causado por alguna institución del Estado, la indemnización se 
concretará en obras.

Bajo este contexto, si bien la norma ecuatoriana establece una regulación 
en torno a la reparación de los recursos hídricos afectados por actividades 
dañosas, aun no existe una legislación de fácil aplicación que garantice su jus-
ticiabilidad plena, al no existir los mecanismos procesales necesarios para el 
deber de reparación. En tal virtud, el modelo ecuatoriano requiere perfeccio-
nar los mecanismos judiciales para ampliar y mejorar las medidas de repara-
ción por los daños causados y planificar la gestión y aprovechamiento de los 
recursos hídricos a tono con los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

4.4.4 El riesgo ambiental, ecológico e hídrico

La determinación de los riesgos medio ambientales e hídricos y las respon-
sabilidades derivadas de ellos son preocupaciones de creciente interés para 
que el Estado adopte diversas metodologías, 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 contribución 
del Consejo de Estado francés ante la insuficiencia de la corriente de la falta 
de servicio público. Hablar del riesgo es hablar de la permanente actividad ad-
ministrativa y de la constante exposición a la cual los individuos se encuentran 
sometidos por el hecho de vivir en sociedad. Y es que, además, 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 la responsabilidad estatal es el atentado al principio de igualdad, el 
cual es transversal y está presente en todas y cada una de las actividades que 
ejerce el Estado, principalmente al momento de prestar servicios públicos. 
Este principio requiere equilibrio constante: armonía en las cargas públicas. 
La ruptura de este balance constituye el hecho generador de la responsabili-
dad, pues nadie está llamado a sufrir un perjuicio mayor que otros (Rousseau, 
1956, p. 132). La doctrina, 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-
ción de la relación de causalidad entre el perjuicio sufrido por el desequilibrio 
de las cargas públicas y la conexión con la actividad administrativa. 



296

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

Hablar del riesgo objetivo como uno de los títulos de imputación de la res-
ponsabilidad del Estado entraña que este elemento se vincule de lleno con la 
teoría de los servicios públicos, escenario en el cual se evidencian los excesos 
en las cargas que normalmente soportan los administrados como contrapar-
tida a los beneficios que se desprenden de la prestación de servicios públicos 
o de la ejecución de obras públicas (Jaramillo, 1997, p. 64).

La gestión del riesgo ambiental persigue el fortalecimiento de un sistema 
que evalúe la magnitud de los riesgos posibles desde un enfoque científico, 
y en función de ello adopte las medidas necesarias para mitigar los daños al 
ambiente, de ahí la necesidad de una verdadera tutela del Estado para evitar 
las amenazas hacia la Naturaleza. 

La falta de un esquema integral de gestión de los recursos hídricos, cuyo 
punto de partido son los Objetivos de Desarrollo Sostenible, incrementa no-
tablemente el riesgo de que las fuentes hídricas sufran un mayor estrés en el 
afán de satisfacer las exigencias de la comunidad, ante lo cual le corresponde 
al Estado incorporar una nueva propuesta de gestión pública, que propicie el 
desarrollo de servicios públicos ambientales e hídricos enmarcados en un mo-
delo de economía circular o de reciclado. 

La existencia del riesgo está presente en la gestión de los recursos hídri-
cos, sobre todo por la naturaleza misma de este recurso, el cual es variable 
desde un enfoque temporal y espacial. Además, diversas externalidades influ-
yen negativamente en su sostenibilidad como el cambio climático que altera 
el entorno del medioambiente o la contaminación ambiental e hídrica como la 
generada por el material plástico. La construcción del riesgo bajo este contex-
to incorpora adicionalmente la incertidumbre con la cual los procesos econó-
micos, sociales, políticos y jurídicos regulan la gestión del agua.  

Frente a esta situación, y con el fin de mitigar el riesgo en el campo de los 
recursos hídricos, la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Eco-
nómico relaciona el concepto de la seguridad hídrica con el concepto de riesgo 
para delimitar el nivel apropiado de seguridad bajo la consideración de la fre-
cuencia, magnitud e intensidad de los riesgos en relación a la distribución so-
cial de los peligros y los costos asociados a su reducción. Un correcto sistema 
de gestión de riesgos provee cierta seguridad hídrica pues analiza las diferen-
tes opciones políticas, evalúa la relación entre los costos y la efectividad de las 
propuestas, delimita los enfoques preventivos o reactivos, y, además, realiza 
procesos con mayor participación de los diferentes actores de la sociedad.
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El riesgo en materia hídrica evoluciona con la sociedad, por su vinculación 
directa con el mejoramiento de la calidad de vida de la población y la compleji-
dad sistémica entre el aprovechamiento del agua y de las diferentes activida-
des económicas que la sociedad genera. Según los datos proporcionados por 
la Organización para la Cooperación y el Desarrollo se estima que la conta-
minación por nutrientes derivada de las aguas residuales urbanas y agrícolas 
empeorará en la mayoría de las regiones, lo que intensificará el daño a la bio-
diversidad acuática (OCDE, 2012, p. 4). La protección de los recursos hídricos 
se convierte, así pues, en un elemento indispensable para el mantenimiento 
del equilibrio ambiental.

Los Estados en sus ordenamientos jurídicos requieren desarrollar a pleni-
tud los principios de prevención y precaución, principios que resultan indis-
pensables para mitigar el riesgo hídrico. Este riesgo supone una evaluación 
permanente por parte del Estado, lo que suma al derecho ambiental un instru-
mento interesante: la evolución del impacto ambiental, la cual es entendida 
como una técnica jurídica que fija un sistema metodológico, para identificar 
impactos directos e indirectos, que poseen tres dimensiones comunes: mag-
nitud, importancia y significancia (Perevochtchikova, 2013, p. 287).

El riesgo hídrico debe mitigarse a través de un proceso de evaluación de 
impacto ambiental e hídrico constante, que debe estar a cargo del Estado, con 
el fin de articular un sistema metodológico que observe los diversos usos de 
los recursos hídricos. Ello significa que no solo se trata de prever que la uti-
lización del agua no cause impactos directos o indirectos, sino que con este 
proceso también puede evaluarse la utilización de los recursos hídricos que 
se dirigen a la misma preservación del recurso (Embid, 1994, p. 111). 

La presencia del riesgo, como uno de los títulos de imputación jurídica de 
la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en 
la prestación de servicios públicos hídricos, adopta una faceta que exige una 
lectura técnica desde el orden ambiental y luego hídrico. Todo indica que el 
Estado debe fortalecer sus sistemas de vigilancia y control por medio de la 
incorporación de diversas formas que llegan incluso a la implementación de 
sistemas que evalúen el impacto ambiental e hídrico. La falta de dichas inicia-
tivas incrementa el riesgo que luego se traduce en daños al ambiente o a los 
recursos hídricos. 
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4.4.5 La falta o falla del servicio 

La falta o falla del servicio es considerada como el título de imputación de 
la responsabilidad estatal más célebre. El carácter objetivo de esta noción 
hace referencia a la deficiente, ausente o mala organización de los servicios 
públicos. Por este yerro es el particular quien sufre y debe ser indemnizado. 

La falta de servicio público conforme el criterio de Fernando Garrido Falla, 
está presente como un título de imputación de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado. Fue así planteado por el Consejo de Estado francés en 
el fallo Teisser de 1903, en el cual se dice que existe falta de servicio público 
cuando este ha funcionado indebidamente (Falla, 1989, p. 22). La falta de ser-
vicio público guarda mucha conexión con la escuela de Burdeos y los plantea-
mientos que se realizan sobre la teoría del servicio público. La influencia fran-
cesa es determinante para consolidar este título de imputación, en el cual se 
exige que el Estado resarza el daño cometido, pues se entiende que este daño 
es la consecuencia de la irregularidad en la prestación del servicio público 
que deja entrever la forma errónea en el actuar del Estado (Becerra, 2005, p. 
231). Estos errores estatales incluyen las actividades que desempeñan diver-
sos agentes públicos en el cumplimiento de sus competencias, lo que impide 
que exista una separación entre la actividad prestacional propiamente dicha y 
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-
ción, precisamente Hauriou (1929), sintetiza tres formas para que este títu-
lo jurídico de imputación se manifieste: 1) falla de servicio como un atentado 
contra la igualdad de los ciudadanos ante las cargas públicas cuando el frágil 
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 públicos, 
afectando todos los principios rectores que guían 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 estaría 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 función 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 o más agentes públicos 
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y no puede ser separada del ejercicio de la función pública. Así, pensar en la 
posibilidad de atribuir un supuesto dañoso exclusivamente al agente que lo 
causó resulta improbable. Sin embargo, este carácter de la falta de servicio 
no se refiere al carácter impersonal o anónimo, pues es la Administración Pú-
blica que, si bien no tiene una existencia física, se manifiesta en el mundo por 
medio de la actuación 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 arquitectura jurídica de la responsabilidad extracontractual del Estado 
por falta o falla de servicio reconoce como una mecanismo idóneo el que la 
víctima dirija sus demandas en contra de la Administración Pública, sin que 
tenga que nombrar exhaustivamente a todos los funcionarios públicos que se 
encuentran involucrados en el cometimiento de la falta. Después de todo será 
el Estado quién responda de manera directa (Pierre & Vedel , 1992, p. 582). 
Este avance en materia de responsabilidad no solo permite su aplicación, sino 
que toma en cuenta la importancia de la personalidad única del Estado, al ac-
tuar siempre por medio de un agente público. La voluntad estatal en estricto 
rigor es inexistente; es la voluntad de los agentes públicos la que es imputada 
al Estado (Waline, 1959, p. 648). 

La falta o falla del servicio en el contexto español 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 tardíamente, 
siempre tomando en cuenta que la falla personal del agente es subsumida por 
el Estado en razón del carácter unitario de la función administrativa (Pare-
jo, 1998, p. 684). De esta manera, la falta o falla en la prestación del servicio 
guarda una estrecha conexión con el carácter prestacional y la aplicación ade-
cuada de sus principios rectores por parte de los órganos públicos.  

El carácter anormal con el que se lleva a cabo la prestación del servicio pú-
blico hace pensar que existe una actividad administrativa que no contempla la 
estructura normativa o el sistema de políticas públicas ambientales e hídricas. 
Lo que interesa en este título de imputación es identificar la falla funcional en 
la prestación del servicio que degeneró en un daño (Penagos, 1997, p. 67).

El sistema ecuatoriano reconoce a la falta o falla en la prestación del servi-
cio público como un título jurídico de imputación fundamental para configurar 
la responsabilidad objetiva; al respecto, este elemento se ha decantado a tra-
vés del análisis judicial. La Corte Suprema de Justicia del Ecuador, por medio 
de su Sala Contencioso Administrativa (2007), destacó que la falta o falla del 
servicio es conceptualizada como el título jurídico de imputación objetiva de 
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la responsabilidad estatal, fundamentada en el funcionamiento anormal de 
un servicio público que provoca un daño antijurídico al particular, quien no 
debe probar la culpabilidad del agente público, sino únicamente el nexo causal 
entre la falta o deficiencia del servicio y el daño ocasionado (Jurisprudencia 
Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 2007, p. 1624) . 

4.4.6 La omisión o inactividad del Estado 

La función prestacional que requieren los derechos fundamentales impo-
ne que el Estado destine sus mejores esfuerzos para la satisfacción de dife-
rentes tipos de necesidades. Así, por medio de diferentes condiciones fácticas 
y jurídicas los derechos fundamentales como el agua y el saneamiento pueden 
ser llevados a la práctica (Alexy, 1993, p. 393).  La lógica sugerida por Alexy 
permite entender como el Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento 
se manifiesta en asociación con numerosos usos y derechos y con diversos 
enfoques técnicos, económicos, sociales y políticos. Los recursos hídricos 
plantean una visión jurídica versátil que reconoce las diferentes facetas de los 
usos asociados con el consumo humano y los servicios destinados a mitigar el 
impacto ambiental y lograr el equilibrio ecológico.  

El Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento incluye una función 
de defensa en razón de que la estructura jurídica constitucional genera 
diversas actividades que paradójicamente pueden colocar en una situación 
de riesgo al individuo al momento de prestar los servicios necesarios para 
satisfacer las necesidades; sin embargo, mediante la función de protección, 
la estructura constitucional que guía al Estado y a la sociedad también 
incorpora una serie de dispositivos normativos de protección hacia los 
ciudadanos y hacia la Naturaleza cuya principal aspiración es evitar que 
se presenten intervenciones de terceros que lesionen o pongan en riesgo 
los recursos hídricos esenciales para la vida. Por otro lado, mediante la 
función de participación en la organización 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 políticas 
públicas efectivas que garanticen este proceso. Y finalmente, con la aplicación 
de la función de prestación fáctica, el Estado puede garantizar el acceso al 
Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento con la implementación de un 
servicio público hídrico integral (agua potable, saneamiento y reutilización) 
que esté dirigido a la satisfacción de las necesidades de los individuos, 
pero también como un mecanismo orgánico para proteger la Naturaleza, 
manteniendo el equilibro de los ecosistemas.
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Los derechos fundamentales, en la perspectiva de Alexy (1993), gozan de 
una fortaleza que se sobrepone al poder público para que este asuma una 
serie de obligaciones que garanticen su plena tutela.  El criterio expuesto 
por Emerson Gabardo (2013) plantea que “la acción ineficiente no implica 
la existencia de la necesaria inercia característica de la omisión. Ni todo 
acto ineficiente es realizado por omisión. Y tampoco toda abstención de 
cumplimiento del deber es caso de ineficiencia” (p. 284). 

La actuación del Estado es la fuente para el nacimiento de la 
responsabilidad extracontractual del Estado. Esta actuación puede derivar 
de acciones o de omisiones. Sea como fuere, en ambos casos el daño se 
presenta como una consecuencia de estas actuaciones administrativas. 
Desde el ámbito del derecho público, la omisión del Estado debe ser 
entendida como el incumplimiento de una obligación que le ha sido impuesta 
por parte del ordenamiento jurídico, lo que demuestra una falta de celeridad 
en la organización integral de sus servicios. El comportamiento omisivo del 
Estado, también puede ser el reflejo de su carencia frente a nuevas formas 
de optimización de los recursos públicos, incompatible con una visión de 
planificación integral y de construcción de políticas públicas, que incorporen 
modelos de gobernanza participativa y, 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 omisión surge como consecuencia del incumplimiento de un deber 
concreto, impuesto por el ordenamiento jurídico al Estado; y, eventualmente, 
cuando el Estado no ha implementado una estructura orgánica de servicios 
públicos necesarios para evidenciar el acceso y cumplimiento de derechos 
fundamentales. La omisión conlleva y es jurídicamente relevante en la medida 
en que la inactividad del Estado configure un claro incumplimiento a un deber 
jurídico. 

En efecto, la responsabilidad por omisión genera una variante de la 
responsabilidad por acción. En la primera, se requiere demostrar que existe 
una abstención del Estado de realizar una actividad formal o material, sea 
que deriva por la fuerza obligatoria de una norma o de otra actuación pública 
dotado de fuerza obligatoria. En este sentido, la abstención puede recaer 
sobre tres factores, pues el Estado puede incurrir en una responsabilidad 
por omisión cuando este se abstiene de vigilar, de controlar y de regular una 
cierta actividad que requiere un especial soporte. 



302

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

Al referirnos a la configuración constitucional de la responsabilidad 
extracontractual del Estado por medio de las acciones que derivan de los 
agentes públicos o de los agentes que actúan en representación no se 
puede descartar que la omisión en la que incurra el Estado pueda generar 
situaciones riesgosas y dañosas. Lo relevante no es el simple hecho de que 
la administración no actúe, sino que deje de actuar cuando jurídicamente 
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. La responsabilidad del Estado que se levanta sobre 
la omisión propone una perspectiva que incorpora al incumplimiento de un 
deber jurídico y la pasividad del Estado como factores generadores de riesgos 
y daños; por lo tanto, la responsabilidad adopta otra vertiente además de la 
responsabilidad por la acción.

La omisión como una inactividad administrativa afecta directamente al 
funcionamiento normal de los servicios públicos, lo que puede derivar en 
una situación en la cual la Administración Pública incurra en una inactividad 
jurídica 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 públicos. 

Una característica esencial del Estado es su deber de protección, sin to-
lerancia con el cometimiento de agresiones que afecten los derechos funda-
mentales; la administración pública constantemente debe demostrar que, en 
ejercicio de sus potestades, evita y mitiga permanentemente la concreción de 
daños, sea a través de la regulación, de la vigilancia o del control. La obliga-
ción de protección no proscribe únicamente la pasividad con la que actúa la 
administración pública, sino también su actividad insuficiente (Yarza, 2001, p. 
326). 

En este marco, la omisión es tratada por Mosset Iturraspe, quién sostiene 
que este elemento constituye las transgresiones a una obligación jurídica de 
obrar. Esta teoría abarca los deberes legales y también aquellos que son im-
puestos para garantizar el orden público (Iturraspe, 2000, p. 18). Con esta 
perspectiva, coincide Juan Carlos Cassagne, quien profundiza esta línea teó-
rica y plantea que cuando no existe una norma expresa que consagre la obliga-
ción de hacer o de actuar habrá responsabilidad del Estado siempre que exis-
ta previamente un interés jurídicamente relevante (Cassagne, 1989, p. 512).  
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La responsabilidad del Estado por la omisión e inactividad está relacionada 
de forma directa con el ejercicio de una potestad pública o poder de policía. 
Rafael Bielsa expone que el ejercicio de policía hace referencia a una serie de 
servicios organizados por la administración pública con el fin de asegurar el 
orden público (Bielsa, 1966, p. 48). Esta potestad pública o poder de policía 
que nace desde la Constitución genera la obligación de que el Estado cumpla 
sus deberes. Cierto es que, el poder de policía es presentado como un con-
cepto abstracto que le permite vincularse directamente con ciertos servicios 
públicos necesarios para el desarrollo del individuo, como el agua potable, la 
salud, el tránsito, entre otros. 

El poder de policía estará matizado por la regulación, la vigilancia y el con-
trol, elementos que evidencian con claridad dicho poder, el cual en la prác-
tica es circunstancial y contingente, no es un informe y, además no siempre 
es ejercitado con la misma intensidad, todo depende del momento social, 
político, económico y hasta el jurídico; razón suficiente, para que Marienhoff 
(1996) sostenga que debe existir un análisis en cada caso, para evaluar hasta 
donde se extiende la obligación legal del Estado para actuar. Solo así se puede 
dilucidar si existe o no el deber de resarcir (Marienhoff, 1996, p. 1097).

La abstención 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 pacífica, así como un medio ambiente sano y eco-
lógicamente equilibrado. Es precisamente la inactividad pública la que origina 
la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en 
la prestación de servicios públicos hídricos. Se puede advertir que la omisión 
acarrea consecuencias jurídicas que se desprenden de la ausencia de tutela 
al administrado, del principio In Dubio Pro Administrado y del principio Indubio 
Pro Natura.

La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en 
la prestación de servicios públicos hídricos incorpora a la omisión o inactividad 
como un título jurídico de imputación que afecta el normal funcionamiento 
de actividades de la administración pública, la regularidad con la cual los ser-
vicios públicos ambientales e hídricos deben funcionar y la construcción de 
políticas públicas ambientales e hídricas destinadas a dar cumplimiento a los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible. 

En lo concerniente a materia ambiental e hídrica, la crisis del cambio cli-
mático que afecta al planeta, la contaminación ambiental y, especialmente, de 
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fuentes hídricas han creado una conciencia ciudadana que busca proteger los 
recursos de uso común como el agua, elemental para el mantenimiento del 
ecosistema. El potencial destructivo que posee la sociedad moderna sentó las 
bases para la aplicación del principio quien contamina paga, eje transversal 
para la construcción del Derecho Ambiental. Este principio reconocido por el 
artículo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, en su ver-
sión consolidada y además por el contexto constitucional ecuatoriano, exige 
que quienes ocasionen daños al ambiente respondan y asuman los costos de 
su reparación integral o el resarcimiento de daños y perjuicios ocasionados, 
salvo aquellos sucesos imprevistos, repentinos e inesperados, de los cuales 
no dependen de la voluntad. 

Así, la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o defi-
ciencia en la prestación de servicios públicos hídricos, está matizada por la 
falta de regulación, de vigilancia y de control. El Estado, en este marco, se pre-
senta como un ente generador de un daño ambiental e hídrico, el cual puede 
extenderse por la omisión respecto la construcción de un sistema de políticas 
públicas ambientales e hídricas que garanticen la prevención, la precaución y 
la atención de desastres naturales o el impacto ambiental derivado de diver-
sas actividades que vulneran su equilibrio. Dichas políticas públicas 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 jurí-
dicos necesarios para afrontar con efectividad el cambio climático y la grave 
crisis ambiental por contaminación, especialmente de los recursos hídricos. 
Omitir la creación de políticas públicas ambientales e hídricas acorde con los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible da lugar a una inadecuada reacción del 
Estado frente a situaciones que generan riesgos y daños a los recursos de uso 
común de la Naturaleza. Por lo tanto, esta actitud pasiva afecta directamente 
a la falta de una estructura normativa de Derecho que regule de manera efec-
tiva tales situaciones. 

Así como puede presentarse la responsabilidad del Estado por la omisión 
en la creación e implantación de políticas ambientales e hídricas, también 
puede extenderse esta responsabilidad cuando el Estado no ha identificado 
adecuadamente las necesidades que deben ser satisfechas mediante la ins-
titucionalización de un sistema integral de servicios públicos ambientales o 
hídricos, lo que da paso a una responsabilidad por falta de un servicio público 
ambiental o hídrico integral conforme al nuevo esquema de economía circu-
lar. Precisamente, de esta reflexión se puede presentar la siguiente interro-
gante: ¿es posible hablar de una responsabilidad extracontractual del Estado, 
por falta o falla en el servicio de reutilización de agua?
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4.5. Hacia una Responsabilidad Extracontractual del Es-
tado por falta o falla en la prestación de servicios públicos 
hídricos

La propuesta que se desprende del presente estudio investigativo está 
dirigida al reconocimiento de la responsabilidad extracontractual del Estado, 
por falta o falla en la prestación de servicios públicos hídricos. Dicha propues-
ta tiene como eje el desarrollo de una figura “híbrida”; pues, está dirigida a la 
protección directa de los derechos ambientales e hídricos del individuo; pero 
a la vez, también protege la integridad de las fuentes hídricas, por ser un com-
ponente esencial de la Naturaleza. En este sentido, la responsabilidad extra-
contractual del Estado, por falta o falla en la prestación de servicios públicos 
hídricos se presenta como el último eslabón de la cadena que busca que el De-
recho Humano al Agua, Saneamiento y a la Reutilización pueda ser implemen-
tado mediante un servicio público hídrico integral, y así contribuir al bienestar 
del individuo y al de la Naturaleza.  Por lo tanto, este tipo de responsabilidad 
es una consecuencia directa de la violación a los postulados y principios bási-
cos del Estado constitucional de derechos y justicia, como lo plasma el artícu-
lo 1 de la Constitución de la República del Ecuador del año 2008. 

En el marco del cumplimiento y protección del Derecho Humano al Agua, 
Saneamiento y Reutilización, varios son los elementos que los servicios públi-
cos hídricos deben reunir y cumplir en la práctica para que puedan ser consi-
derados un servicio pleno o completo. Uno de ellos se refiere a su adecuada 
gestión integral que permita vincular conceptos que escapan al dogmatismo 
jurídico puro. La influencia del constante desarrollo social y el hecho de estar 
subsumidos en una especie de sociedad del riesgo, como diría Ulrich Beck, 
propicia abrir el horizonte hacia nuevas instituciones que deben ser repen-
sadas y adaptadas a un esquema jurídico que centre su atención en la tutela 
integral (Beck, 1998, p. 89). 

Los servicios públicos hídricos en cuanto institución son el medio por el 
cual el derecho humano al agua y al saneamiento puede exteriorizarse, permi-
tiendo que los individuos y la Naturaleza puedan beneficiarse de su ejecución. 
Bajo este contexto, la responsabilidad extracontractual del Estado por falta o 
falla en la prestación de servicios hídricos está presente para garantizar que el 
sistema prestacional responda a las exigencias del ordenamiento jurídico que 
configuran su régimen aplicable. 
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Frente a ello, como se ha sostenido en capítulos anteriores, la estructura 
de este derecho emergente requiere adoptar una dinámica que acoja el cri-
terio de la sostenibilidad; es decir, que su núcleo fuerte no sea solo proteger 
el bienestar colectivo sino también a la Naturaleza, y que en alguna medida 
está siendo reconocido cuando el Objetivo de Desarrollo Sostenible número 
6 habla de garantizar la disponibilidad de agua y su gestión sostenible y el sa-
neamiento para todos. Bajo este objetivo, se han trazados metas con miras al 
año 2030: la reducción de la contaminación, la eliminación de vertimiento y la 
reducción al mínimo de la descarga de materiales y productos químicos peli-
grosos, la reducción a la mitad del porcentaje de aguas residuales sin tratar y 
el aumento del reciclado y la reutilización en condiciones de seguridad a nivel 
mundial (ONU, 2017).

Este criterio permite que, mediante la implementación de un servicio pú-
blico hídrico integral, el agua residual pueda ser tratada y reutilizada. El fac-
tor determinante para que este derecho emergente pueda ser llevado a la 
práctica es la generación de un servicio público prestado directamente por 
parte del Estado o por medio de la colaboración con los administrados. Sea 
como fuere, la responsabilidad extracontractual del Estado por falta o falla 
en la prestación de este servicio está llamada a tutelar los derechos de los 
individuos y de la Naturaleza desde una óptica biocéntrica. Los factores que 
moldean el instituto de la responsabilidad se manifiestan notablemente ante 
este supuesto. La falta o falla, el riesgo, el daño, la relación de causalidad son 
elementos fundamentales que se adaptan plenamente a esta especie de res-
ponsabilidad y a la que podría sumarse la omisión. La omisión es entendida 
como la inacción del Estado en la implementación de dicho servicio el cual 
abarca la elaboración de un modelo sistémico de política pública hídrica inte-
gral que fomenta y delimita de manera clara y 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 reutilización inte-
gra lo que podría denominarse «el ciclo urbano y ecológico del agua». La res-
ponsabilidad que posee el Estado se extiende a todas las fases que compone 
este servicio, que va desde la captación del agua hasta su tratamiento final, 
pasando por su transporte, potabilización, suministro domiciliario, evacua-
ción, depuración, tratamiento, vertido final o su reutilización según los usos 
planificados. 
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El ciclo urbano del servicio público hídrico debe incorporar la reutiliza-
ción, como un factor determinante para lograr una estructura acorde con los 
requerimientos ambientales. La responsabilidad extracontractual que nace 
como consecuencia de este desequilibrio hídrico genera un daño 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 público hídrico que respete el ciclo urbano del agua. 

El modelo ecuatoriano no es claro al momento de reconocer a la reutiliza-
ción del agua como una actividad que pueda ser catalogada como un servicio 
público, si bien la Constitución de Ecuador del año 2008, en su artículo 264, 
es clara en determinar que los Gobiernos Autónomos Municipales asumieron 
la competencia para la prestación de los servicios públicos de agua potable, 
alcantarillado, depuración de aguas residuales, manejo de desechos sólidos, 
actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley (Ecua-
dor, 2017). Deja abierta, así pues, la posibilidad para que en el futuro la reu-
tilización pueda ser el elemento que complemente y articule el sistema de un 
servicio público hídrico sostenible y circular. 

4.5.1. ¿Responsabilidad Extracontractual del Estado, por falta o 
falla en el servicio de reutilización hídrica?

La reutilización del agua como actividad que complementa la estructura de 
los servicios públicos hídricos 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 incursión es una actividad nece-
saria para cubrir el déficit hídrico por las necesidades que surgen de la socie-
dad. La reutilización de los recursos hídricos, enmarcada en la sostenibilidad, 
permite que los Estados adopten un modelo de economía circular y desde 
luego, un sistema democrático verde, como se pudo analizar anteriormente. 
La reutilización del agua como instrumento complementario y emergente de 
los servicios públicos ha demostrado que gana terreno y genera impacto en la 
sociedad, siendo necesario su regulación y control. 

El sistema democrático ambientalista posee sus reivindicaciones tangibles, 
como el reconocimiento constitucional de la Naturaleza como sujeto de dere-
chos, el reconocimiento del Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento 
y su adecuada aplicación por parte de los Estados, sumado al fuerte compro-
miso que se desprenden de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, que con-
tribuyen de manera directa a disminuir el impacto ambiental. Ha delineado un 
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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 públi-
cos hídricos y la responsabilidad extracontractual del Estado, cuando esta fa-
lla, falta u omite la prestación de dicho servicio, sumado a la necesidad actual 
de que este tipo de servicios públicos, incorporen a la reutilización del agua 
como un factor determinante para reconocer la concepción de sostenibilidad 
hídrica. Los Estados están llamados a incorporar en sus sistemas prestaciona-
les la reutilización, no solo por transitar hacia una economía circular, sino por 
la protección al equilibrio medio ambiental y a la correcta distribución de las 
cargas públicas que ello aporta al individuo y a la Naturaleza. 

En España se puede evidenciar que el elevado consumo de los recursos 
hídricos, derivado de la creciente demanda de varios sectores de la economía, 
ha traído como consecuencia una incesante presión sobre las masas de agua. 
La sobreexplotación de acuíferos ha generado el planteamiento de la obten-
ción de los denominados recursos disponibles no convencionales, los cuales 
colaboran directamente a aumentar la cantidad de caudales disponibles. La 
reutilización del agua, en el sistema español, es considerada una actividad 
que contribuye a la disminución de problemas de escasez de agua en ciertos 
territorios con claros déficits hídricos y a la vez coadyuva a paliar la sobre-
explotación y contaminación de acuíferos mediante el aseguramiento y man-
tenimiento de los ecosistemas de interés natural, garantizando un uso más 
racional y sostenible de los recursos hidráulicos. Así lo ha determinado el Real 
Decreto Ley 2/2004, por el que se modifica la Ley 10/2001, que contiene el 
Plan Hidrológico Nacional (BOE, 2004, 19 de junio). 

El reconocimiento del agua reutilizada como una fuente alternativa da 
cuenta de una nueva cultura hídrica que combate la escasez de recursos hí-
dricos. Para ello el sistema español se encuentra construyendo un sistema 
integral de servicios públicos hídricos que se evidencia en la Ley 11/2005 del 
22 de junio que modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrológico 
Nacional. En dicho plan se introduce la noción de los recursos hídricos no con-
vencionales, tales como la reutilización del agua, como un recurso para com-
batir los problemas de escasez de agua en el sureste español (BOE, 2005: 22 
de junio). 

Es evidente que la visión del modelo español, que se fundamenta en su 
preocupación por el abastecimiento de los recursos hídricos, ha generado 
que la prestación de este tipo de servicios adquiera una connotación especial 
guiada en gran parte por un modelo circular que busca la sostenibilidad de los 
recursos hídricos; pues, a partir de la vigencia del Real Decreto 1620/2007, 
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se establece el régimen jurídico de la reutilización de las aguas depuradas en 
España definiendo los usos a los que se puede destinar el agua regenerada en 
función de su calidad (BOE, 2007, 7 de diciembre). 

 Esta regulación, que marca un hito en torno a la gestión de los recursos 
hídricos, estuvo respaldada por el Plan Nacional de Calidad de las Aguas: Sanea-
miento y Depuración de España 2007-2015. Este documento fija estrategias 
con miras a la protección de las masas de agua y a la promoción del uso sos-
tenible del agua e incorpora como objetivos fundamentales la reutilización de 
aguas para incrementar las disponibilidades de recursos hídricos, contribu-
yendo a la aplicación del Real Decreto 1620/2007 (Plan Nacional de Calidad 
de las Aguas: Saneamiento y Depuración, 2007-2015).

Ahora bien, ¿es posible que el Estado pueda ser responsabilizado por da-
ños a terceros como consecuencia del servicio de reutilización hídrica? Todo 
indica que existiría un doble régimen jurídico aplicable. El primero, donde el 
daño puede derivar de un accionar directo de la Administración. El carácter 
objetivo de la responsabilidad depende exclusivamente del resultado daño-
so, al margen de la culpa con la cual el agente público haya actuado (Castillo, 
2009, p. 14). El segundo régimen jurídico aplicable se produce cuando el daño 
es originado a causa de la actuación de un contratista o concesionario, esce-
nario en el cual la responsabilidad adquiere un carácter civil. Para su reconoci-
miento es la negligencia en la actuación la que guía el camino del procedimien-
to (López, 2009, p. 1317). 

La legislación española, en lo relativo a la reutilización de las aguas, permi-
te la aplicación del régimen jurídico de concesiones y autorizaciones. Ahora 
bien, por su vinculación estrecha con el ambiente, requiere una especial tutela 
para garantizar el cumplimiento de los parámetros 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 a la salud. Es por ello que el vínculo con la Administración Pública 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 reutilización del agua al amparo de una autorización administra-
tiva y que es condenado por la jurisdicción civil al pago por los daños 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 reutilización del agua mediante concesiones o autorizacio-
nes, la Administración Pública no está exenta frente a los daños que se pu-
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dieren perpetrar. De ahí que, según Lucía Casado (2004), la importancia que 
se ha generado en España por mantener una correcta dinámica respecto a la 
educación ambiental de los individuos vinculados a esta actividad, así como el 
correcto manejo de la información y participación ciudadana para garantizar 
el control social de esta práctica (p. 321).

Corresponde a la Administración Pública la vigilancia para la adecuada 
prestación del servicio de reutilización, velar para que esta actividad se desa-
rrolle en el marco de la regularidad 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 gestión a cargo del agente que presta dicho 
servicio. El abanico de posibles sucesos en torno a esta temática es amplio; 
por ello, María Teresa Navarro Caballero (2010) sostiene que es difícil reali-
zar un análisis de supuestos de responsabilidad que partan de un posible ser-
vicio público de reutilización de agua (2010, p. 348).  En todo caso, el sistema 
de responsabilidad patrimonial que plantea el ordenamiento jurídico español 
es compatible con los estándares de protección al medio ambiente sobre todo 
al momento de aplicar los principios precautorio y de prevención, cuando cla-
ramente es posible que por la mala reutilización del agua exista la posibilidad 
de generar daños tanto a la integridad de los individuos como al medio am-
biente. De esta manera, Antonio Embid Irujo considera que la reparación por 
el cometimiento de los daños, la determinación y especificación clara de las 
medidas reparadoras, el seguimiento y la vigilancia del proyecto de repara-
ción 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 noción de 
servicios públicos que se adapten a estos requerimientos. Por ello nuevas res-
ponsabilidades deberán ser contraídas por parte del Estado. Esta dinamiza-
ción conceptual plantea el abordaje jurídico 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 efectúa la Organización 
de las Naciones Unidas. En este reconocimiento, la Constitución de la Repú-
blica del Ecuador (2008), en el artículo 314, ha creído pertinente depositar en 
el Estado la responsabilidad para que este asuma la provisión de los servicios 
públicos de agua potable, de riego y saneamiento. Luego este texto es com-
plementado con el último inciso del artículo 318, el cual fija la responsabilidad 
directa en la Autoridad Única del Agua con el fin de que sea este ente quien se 
encargue de la planificación y gestión de los recursos hídricos que se destinen 
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para el consumo humano, el riego, y de garantizar la soberanía alimentaria, el 
caudal ecológico y las actividades productivas.

Los dos preceptos constitucionales mencionados dan la posibilidad al Es-
tado para que, mediante un adecuado sistema de planificación participativo, 
se puedan crear y organizar servicios públicos hídricos integrales. ¿El Estado 
podría ser responsabilizado por los daños ambientales que sobre la Natura-
leza y los individuos por accionar omisivo? Según se ha analizado todo indica-
ría que sí. Continuando con el análisis del artículo 411 de la Constitución de 
la República del Ecuador (2008), se cree pertinente incorporar al agua como 
un derecho. De este modo el Estado debe garantizar la conservación, recu-
peración y manejo integral de los recursos hídricos. Para ello dispone de una 
atribución interesante que es la regulación de actividades que pongan en ries-
go la calidad y equilibrio tanto del agua como de los ecosistemas (Asamblea 
Constituyente del Ecuador, 2008). Dentro de este precepto puede decirse 
que, mediante los procesos de reutilización del agua, el Estado garantiza la 
obligación mencionada; sobre todo porque, a continuación, el artículo 412 de 
la Constitución de la República de Ecuador (2008) establece tres condiciones 
básicas que debe cumplir la Autoridad Única del Agua y son la planificación, la 
regulación y el control (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008).

Como se puede notar, la Constitución deposita en el Estado la atribución 
para que sea este quien se encargue directamente de la prestación de los 
servicios públicos, especialmente del agua. En cuanto a la reutilización, no se 
puede descartar que formaría parte de este servicio dándole la visión inte-
gral, lo cual estaría incluido en la planificación que debería realizar el Estado, 
a tono con las necesidades que deriven de la población 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 3 y 7 de los Objetivos de 
Desarrollo Sostenible respecto al aumento de la reutilización del agua (ONU 
, 2016).

Frente a estas regulaciones constitucionales, el sistema ecuatoriano me-
diante la Ley Orgánica de Recursos Hídricos, Uso y Aprovechamiento del 
Agua (2014) ha generado un sistema permeable: en el artículo 11 de esta Ley 
se puede ver que la reutilización del agua forma parte de la infraestructura 
hidráulica cuyo uso es de interés público (Asamblea Nacional de la República 
del Ecuador, 2014), es decir, que, con este enfoque y aplicando el artículo 12 
de la citada norma, el Estado es responsable del manejo sustentable del agua.  
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Todo indica que la responsabilidad extracontractual por la falta, falla o 
la omisión en la prestación de servicio de reutilización del agua se proyecta 
como un instrumento de aplicación cercana, sobre todo cuando el bien jurí-
dico protegido se trata del ambiente, para de esta manera garantizar que el 
ambiente sea sano y ecológicamente equilibrado para el individuo. La antijuri-
dicidad que se presenta ante la falta, falla o la omisión en la prestación de ser-
vicio de reutilización del agua, da cuenta de un nuevo elemento que configura 
de manera integral el Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento.
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V

Hacia un modelo Jurídico Verde y del 
Agua

El enfoque metodológico del presente estudio investigativo adoptó una 
metodología que busca el conocimiento científico interdisciplinario. Con este 
fin se abordaron núcleos específicos de varias materias que complementa-
ron el análisis jurídico. El enfoque interdisciplinar proporcionado contó con 
el soporte filosófico de algunas líneas específicas que sirvieron de columna 
vertebral de la tesis. El pensamiento sistémico, el tridimensionalismo jurídico 
o la ductilidad jurídica son algunas de las líneas fuertes con las cuales se ha 
construido un marco teórico referencial que moldea un estado del arte con-
sistente con los planteamientos esbozados en los diferentes capítulos. 

El carácter tridimensional da cuenta de una nueva metodología que per-
mite entender el Derecho desde una posición dialéctica que hace frente al 
rigor e insuficiencia con la cual el derecho público ha sido abordado y, sobre 
todo, en lo relativo a los Derechos Humanos, contribuye a su entendimiento y 
construcción progresista, principalmente porque el hecho, el valor y la norma 
trabajarán de manera armónica para configurar una nueva cultura jurídica. 

El trabajo investigativo planteado da cuenta de una metodología que es-
capa del rigor dogmático de los estudios jurídicos. El objeto de investigación 
ya no se refiere únicamente a la norma, al contrario, y siguiendo la posición de 
Miguel de Reale (1997), el modelo de investigación interdisciplinar propues-
to en el presente estudio se presenta como una contribución que incorpora 
la visión de los recursos de uso común desde la visión política, económica y 
valorativa, que luego serán subsumidas en el universo jurídico. Precisamente, 
y a manera de reflexión se puede dejar sentado que el lenguaje neoinstitucio-
nalista, sobre el tratamiento de los recursos de uso común, 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 tecnológico, hasta las ciencias sociales y el derecho. La metodología 
investigativa basada en esta tendencia sistémica proporciona nuevas concep-
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tualizaciones de la vida, de nuestro entorno social y, desde luego, nuevas pers-
pectivas desde el campo de la democracia: el entendimiento de los recursos 
de uso común, las políticas públicas y la planificación para el desarrollo y la 
gobernanza. 

El carácter global adoptado ha permitido que el objeto de estudio adquie-
ra una reflexión de tipo teórico interdisciplinar. Esta reflexión ha tenido que 
despejar paulatinamente ciertas brechas propias de un trabajo de este tipo; 
sin embargo, la articulación de una perspectiva compatible con el entorno 
epistemológico y metodológico planteado generó un aporte empírico sobre 
los diferentes núcleos abordados en el proceso de investigación y que en al-
guna medida contribuyen a la transformación de una realidad social que exige 
nuevos estudios jurídicos. La contribución final es un aporte a la sociedad para 
generar un nuevo paradigma de estudio y sobre todo para conocer la situa-
ción jurídica del derecho humano al agua y al saneamiento, la estructura de los 
Servicios Públicos Hídricos, y la Responsabilidad del Estado como consecuen-
cia de su deficiente o falta de prestación.

5.1. Primer núcleo: La necesidad de un sistema efectivo de 
participación ciudadana y gobernanza hídrica. 

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 participación que es su eje. Sin embar-
go, también es cierto que los Estados deben adoptar una línea que conduzca 
a la sociedad a un modelo de economía social, que privilegie la sostenibilidad 
ambiental, y en el que el individuo participe en las decisiones que involucren 
los entornos económicos 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 relación con un problema jurídico concreto. De su estudio se 
ha podido determinar que la participación ciudadana es un instrumento ne-
cesario para un correcto desempeño democrático. Desde las tesis contrac-
tualistas pasando luego por las liberales, la democracia ha sido objeto de 
múltiples transformaciones, una de ellas se refiere a una dinámica que no se 
centra exclusivamente en el individualismo de un poder único y centralizado; 
al contrario, todo indica que los sistemas democráticos empiezan a valorar la 
importancia de una dinámica que reivindica una sociedad pluralista. Así, la de-
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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 políticas. 
Este sentido democrático valora los diferentes procesos de gestión de los 
cuales la ciudadanía forma parte. 

En Latinoamérica, y en Ecuador particularmente, los movimientos sociales 
generaron una tensión de ideas que propiciaron un entorno democrático que 
prioriza la construcción legítima de elementos estructurales del Estado. Esta 
singular metodología ha sentado las bases para que, de una forma sistémica, 
el concepto de ciudadanía pueda acoplarse a nuevas formas de entender al 
individuo en el contexto político del Estado. Llevándolo inclusive a una suer-
te de ciudadanía ambiental y ecológica por la importancia de la materia en el 
contexto constitucional ecuatoriano. Próximamente podría hablarse de una 
ciudadanía hídrica, precisamente por los reconocimientos políticos y jurídicos 
que el agua ha tenido los últimos años en las esferas nacionales como inter-
nacionales. 

La visión sistémica de la democracia da cuenta de la emergencia de un 
modelo deliberativo y participativo en el cual la sociedad ansía su profundi-
zación. La presencia directa y autónoma de los ciudadanos es clave para que 
de una manera responsable y con absoluta claridad puedan constituirse como 
agentes fundamentales para cumplir diferentes facetas en el Estado, ya sea 
ejerciendo control hacia los órganos gubernamentales o incorporando una 
especie de valor añadido a la gestión pública. 

Desde este enfoque, la participación ciudadana se configura como una 
metodología de gestión estratégica que permite el diálogo con los diferentes 
sectores de la sociedad, conduciendo al Estado a un nuevo modelo institucio-
nal de cooperación y negociación de diferentes requerimientos que deben ser 
atendidos por parte del Estado. La preocupación del agua y su deterioro con-
tinuo ha puesto en evidencia que múltiples sectores se han colocado en una 
situación de riesgo. Frente a ello, la participación ciudadana y la gobernanza 
hídrica buscan generar un escenario en el cual los recursos hídricos puedan 
ser gestionados sobre la base de procesos descentralizados, con la integra-
ción de las instituciones de la sociedad civil que se encuentran vinculadas al 
manejo, administración y en el aprovechamiento de los recursos hídricos.

La participación ciudadana como instrumento de gestión pública, estraté-
gica y eficiente se traslada al campo ambiental e hídrico como una necesidad, 
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una responsabilidad y un Derecho que poseen las sociedades para contribuir 
a la prevención y precaución ambiental. La Cumbre de Río, en su principio 10, 
deja sentado que las cuestiones ambientales requieren ser tratadas con la 
participación de los ciudadanos interesados. Para ello los ciudadanos deben 
tener acceso a la información que las autoridades públicas posean sobre el 
medio ambiente, pero además deben tener la oportunidad de participar en los 
procesos de adopción de decisiones. 

El presente trabajo investigativo considera que la participación se erige 
como un verdadero instrumento que fomenta la democratización de los re-
cursos hídricos, al proponer un cambio de paradigma que pasa de un modelo 
de gestión hídrica centralizado, hacia uno que permite el diálogo multisecto-
rial. Otro de los elementos necesarios para fortalecer la gestión gubernamen-
tal en materia ambiental e hídrica, se refiere a la gobernanza, que se presenta 
como un mecanismo conformado por procesos e instituciones en los cuales la 
ciudadanía y el Gobierno basan sus decisiones en el consenso y en la partici-
pación; precisamente, el consenso y la participación son los núcleos de un sis-
tema de gobernanza integral y multinivel que muy bien puede ser trasladados 
a la realidad de los recursos hídricos. 

Del análisis generado en el presente estudio la gobernanza hídrica se pre-
senta como una metodología interesante que trascienda no solamente a la 
formulación de políticas públicas, sino que debe extenderse a la aplicación y 
control mediante un sistema institucionalizado de participación social, de tal 
manera que exista el correcto seguimiento de los avances, cumplimiento de 
objetivos y metas trazadas. Sin lugar a dudas, la gobernanza hídrica no puede 
referirse únicamente al sistema de política pública, ya que generar un modelo 
completo de gobernanza requiere además de una sólida legislación que incor-
pore un régimen institucionalizado orgánico, claro y legítimo; de tal manera 
que sea posible tener la suficiente claridad de las funciones, competencias y 
responsabilidades de los diferentes actores que forman parte de un sistema 
orgánico encargado de conocer los aspectos relacionados con los recursos y 
servicios hídricos.  

En este marco, la gestión participativa de los recursos hídricos se trans-
forma en una estrategia que define y clarifica los problemas que atraviesa la 
sociedad para que sean   abordados como una política pública en beneficio de 
la sociedad y del medio ambiente. América Latina ha volcado su atención a 
esta forma de gestión, particularmente por la importancia que posee cuando 
se construyen las estrategias de planeación nacional y concentra un cúmulo 
de políticas públicas sobre la materia. Parte de la innovación institucional la-
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tinoamericana que guarda sintonía con el fortalecimiento de la participación 
y de la gobernanza hídrica es la actualización de los marcos normativos na-
cionales, los cuales aún se encuentran en desarrollo especialmente en lo que 
tiene que ver con la gestión y el aprovechamiento del agua. 

Así, la gobernanza de los recursos de uso común se presenta como un mo-
delo que ofrece un amplio catálogo de alternativas que fomentan la coordina-
ción 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 políticos, 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 europea y la latinoameri-
cana. A pesar de esta variable, no se puede descartar, desde una posición am-
plia, que la gobernanza traída y aplicada a los recursos de uso común permite 
comprender y solucionar diversos problemas que aquejan a los individuos, 
contribuyendo directamente al diseño de políticas públicas más efectivas en 
la aplicación. La satisfacción de necesidades colectivas y de los diferentes in-
tereses sociales exigen que el Estado centre su atención 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 hídrica. 

La gobernanza en materia hídrica se configura como una nueva cultura 
para la gestión eficiente destinada a transformar las diferentes estructuras, 
prácticas o normas. El enfoque de este instrumento de ejercicio democrático 
permite entender cómo debe desarrollarse el nuevo marco institucional para 
la correcta gestión integral de los recursos hídricos, que luego se verán plas-
mados en los servicios públicos correspondientes. Sea la ONU, la OCDE o el 
Banco Mundial, la gobernanza hídrica se encuentra presente precisamente 
para fortalecer la dinámica de gestión participativa. 

El modelo democrático ecuatoriano, a partir de la vigencia de la Constitu-
ción de 2008, hace pensar que la participación y la deliberación ciudadana em-
piezan a tomar pulso y su institucionalización normativa ha sido reconocida. 
Las bondades de este enfoque, como bien dice Habermas (1999), fomentan 
las prácticas políticas, basadas en la interacción y relación entre los diferentes 
actores sociales respecto a múltiples asuntos de interés común (el ambiente 
y el agua sería uno de ellos). Este espacio enriquecedor da forma a nuevos 
horizontes para lograr la coordinación de intereses, establecer consensos y 
desde luego generar un espacio de equidad ciudadana. 
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Actualmente existe una invitación hacia la humanidad, y la propuesta es 
lograr una sociedad participativa y sostenible. Un desafío inmediato para al-
canzar esta propuesta es lograr que la gobernanza sea un instrumento deter-
minante en los sistemas democráticos. ¿Una nueva cultura de gobernabilidad? 
¿Una ciudanía ecológica, ambiental? ¿Un Estado Ambiental de Derecho? Son 
algunas preguntas que se nutren de valores sociales, ambientales, políticos y, 
desde luego, jurídicos. 

5.2. Segundo núcleo: Política pública, Derecho Humano al 
Agua, al Saneamiento y a la Reutilización

La política tradicional requiere adoptar una posición 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 política verde es ya una realidad, aunque aún muchas legislacio-
nes son reacias en su aceptación dado que rompería la arquitectura jurídico 
institucional tradicional. El caso de Ecuador, que reconoció 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 protección del ambiente. El Estado Ambiental de Derecho 
no solo tutela a los ciudadanos sino también al ambiente; es decir, existe una 
relación entre estos dos entes y es el Estado quien lidera su protección. Esto 
ha traído como consecuencia que un nuevo concepto de ciudadanía inicie su 
camino: la ciudadanía ecológica, fundamentada en una serie de virtudes y 
aprendizajes dirigidos a la construcción de una sociedad sostenible. 

Las exigencias actuales y la problemática por el agua en el mundo activan 
las alertas para su protección. El reconocimiento de este recurso como un de-
recho humano es el primer paso para una ruptura de paradigma, en el que 
una nueva ciudadanía empieza a construirse y puede concebirse como una 
ciudadanía hídrica. Esta tipología de ciudadanía garantizaría que la cultura del 
agua pueda ser aplicada de tal forma que el aprendizaje y la educación por la 
tutela de los recursos hídricos pueda desarrollarse en múltiples escenarios 
y niveles educativos. Una de las hipótesis que se puede plantear en torno a 
este concepto de ciudadanía hídrica es que mediante su fortalecimiento es 
posible la práctica de mecanismos que contribuyen a su sostenibilidad, como 
es la reutilización, dando lugar a un tercer componente que se sumaría a la 
estructura tradicional del derecho fundamental al agua y saneamiento. Esta 
práctica haría posible una dimensión social cuyo propósito está dirigida a la 
promoción de una conciencia hídrica y ecológica. 
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El actual sistema democrático que converge con una transformación social 
fruto de la evolución principalmente de las Tecnologías de la Información y 
Comunicación presenta una nueva exigencia, y precisamente es a partir de las 
políticas públicas que se puede determinar claras diferencias entre los siste-
mas democráticos y otros autoritarios. Es así como las políticas públicas, con-
sideradas como un instrumento democratizador, dinamiza el conjunto de las 
libertades y de los derechos ciudadanos y sobre todo centra su atención en su 
promoción. Un ejemplo de esto son las políticas públicas hídricas que poseen 
una vocación de promoción del derecho humano al agua y al saneamiento, así 
como de los Servicios Públicos Hídricos. Una particularidad interesante y que 
no puede pasar desapercibida es la importancia que posee la vinculación ciu-
dadana. Los sistemas autoritarios limitan la esfera participativa que se pre-
senta en la elaboración de las políticas públicas, por lo mismo la acción ciuda-
dana de vincularse al quehacer público es limitada. En Ecuador es importante 
destacar que, con la vigencia de la Constitución del 2008, la noción de política 
pública toma impulso, y se constituye como una fuente generadora de metas 
y objetivos que deben ser cumplidos. Todos ellos tributarán directamente al 
Plan Nacional de Desarrollo, y es la ciudadanía la que forma parte de la cons-
trucción de este sistema de planificación y política pública. 

La continua explotación de los recursos naturales lleva a la humanidad a un 
agotamiento progresivo, paulatino y para muchos sin retorno. Recursos na-
turales esenciales como el agua plantean un desafío a la humanidad. Miseria, 
exclusión, inequidad social, sobreexplotación de recursos no renovables son, 
entre otros, factores para que la sociedad se encuentre en permanente esta-
do de shock. Se puede decir que afrontamos una crisis multidimensional como 
consecuencia del modelo socioeconómico que el capitalismo ha impuesto. Los 
estándares de nuestra época son el consumismo y crecimiento industrial.  

Los modelos democráticos participativos y deliberativos generan una pre-
sencia interesante en el contexto latinoamericano. Uno de los factores dife-
renciadores de estos modelos es su afán por consolidarse por medio de la 
formulación, aplicación y evaluación de políticas públicas previamente cons-
truidas con la sociedad civil, en las cuales se incorporen sus requerimientos 
y, desde luego, formular políticas públicas que posean un claro enfoque cua-
litativo y cuantitativo sujetas a mediciones temporales. Solo así será posible 
constatar el cumplimiento de las metas y de los objetivos trazados. 

En este contexto, las políticas públicas requieren nutrirse principalmen-
te de fuentes teóricas que demuestren su pertinencia y evidencia empírica, 
de ahí que el estudio de las políticas públicas sea en ciertos círculos criticado 
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o considerado “tecnocrático”. A pesar de ello, no se puede descartar su im-
portancia en la vida misma del Estado. Entender su real significación permi-
te dimensionar el grado de interdependencia que puede existir entre los di-
versos actores o instituciones que intervienen en su formulación, creación, 
aplicación, seguimiento y control. Así la política pública está presente en los 
modelos democráticos que privilegian la participación ciudadana, reflejando 
un espacio de interacción multinivel entre instituciones públicas, privadas y 
actores de la sociedad civil.

La evolución de las políticas públicas y su constitucionalización ha permi-
tido que estas jueguen un rol fundamental para la consolidación de un marco 
jurídico institucional, en el campo del medio ambiente y de los recursos hídri-
cos. Son las nuevas políticas públicas 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 línea de política pública ambiental es el re-
conocimiento normativo de los derechos de la Naturaleza y el agua como un 
derecho fundamental. A pesar del avance que significó este reconocimiento, 
la línea de política pública ambiental se ha mantenido estática impidiendo que 
principios como la sostenibilidad o la precaución puedan presentarse plena-
mente. Existe expectativa con el reconocimiento de la Agenda 2030, sobre los 
Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015), al permitir que el sistema de políticas 
públicas 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 únicamente como enunciados retóricos que impiden 
contrarrestar la degradación medio ambiental e hídrica. 

El debate de los sistemas democráticos contemporáneos ha demostrado 
que las políticas públicas y la participación ciudadana son factores diferen-
ciadores que permiten comprender el grado evolutivo y de transformación 
de dichos sistemas. La elaboración e implementación de las políticas públicas, 
obedecen a escenarios tanto sociales como políticos de alta complejidad. Los 
diferentes actores sociales en este marco centran su atención en la interac-
ción con las diferentes instituciones y normativas, para que de esta manera 
sea posible satisfacer sus intereses. Todas estas formas de interacción re-
quieren la presencia de un nuevo régimen institucional que fije las reglas para 
su procedencia. Estas reglas son subsumidas por la noción de gobernanza, la 
cual se presenta como un verdadero espacio de articulación de los diversos 
intereses y necesidades para consolidarlas en políticas públicas efectivas. 
Después de todo, es en este momento en donde se presentan las etapas de 
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cooperación y de negociación, que fijan las metas y objetivos para alcanzar el 
cumplimiento de una política específica. 

El proceso de elaboración de las políticas públicas en un entorno demo-
crático, participativo y deliberativo posee una clara influencia neoinstitucio-
nal, sobre todo por la fuerte preocupación del contexto histórico, sociológico, 
económico y político del sistema de planificación y de política pública ecuato-
riana. Esta justificación, por ejemplo, se expresa en los diferentes Planes Nacio-
nales de Desarrollo de Ecuador desde el año 2007 hasta el actual 2017-2021 
que evidencian los diferentes roles que deberán cumplir las instituciones para 
completar el conjunto de políticas públicas concentras en dicho documento. 
Así 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. Así, las políticas públicas se 
convierten en verdaderos instrumentos que ofrecen eficacia y racionalidad 
en las decisiones que adoptan los entes gubernamentales. Por medio de su 
aplicación técnica se puede constatar cómo los diferentes programas, proyec-
tos y metas se encuentran alineados a la planeación nacional. 

En el caso ecuatoriano se han dado los primeros pasos para fomentar la 
participación ciudadana en la gestión hídrica. En el año 2014 se actualizó el 
marco institucional normativo mediante la vigencia de la Ley Orgánica de Re-
cursos Hídricos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014), en la cual se puede 
notar como la participación ciudadana encuentra su institucionalización, por 
medio del Consejo Intercultural y Plurinacional del Agua, como un organis-
mo que integra a representantes de los pueblos y nacionalidades indígenas, 
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 públicos, además de 
los diferentes niveles de Gobiernos Autónomos Descentralizados y finalmen-
te representantes de las Universidades. Este organismo de conformación 
multisectorial es creado por la norma para que formule, planifique, evalué 
y controle los recursos hídricos a nivel nacional. Si bien es cierto existe una 
institucionalización de carácter normativo en la práctica dicho organismo aún 
carece de presencia.

Es importante destacar que el Estado posee la responsabilidad de buscar 
los mecanismos necesarios para consolidar la premisa de la participación ciu-
dadana y de la gobernanza hídrica que dan lugar a la Gestión Integral de los 
Recursos Hídricos. Ecuador particularmente se encuentra en una fase que 
podría catalogarse como la “etapa de impulsar transformaciones ambientales 
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sostenibles”, y que mucho tiene que ver con la reciente adopción de la Agenda 
2030 para el Desarrollo Sostenible como una política pública gubernamental. 
Mediante el Decreto Ejecutivo 371 del 19 de abril de 2018, el Presidente de 
la República 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 noción sostenibilidad ambiental en todas las actividades del Estado, desta-
cando además la importancia de profundizar la participación y la gobernanza 
hídrica (Organización de las Naciones Unidas, 2016).

Esta búsqueda permanente de instrumentos que permitan construir un 
entorno que potencie la gestión integral de los recursos hídricos traza un 
horizonte imprescindible para que en los próximos años pueda desarrollarse 
varias aspiraciones que mucho tienen que ver con la protección de las fuentes 
hídricas y, además, encontrar fuentes alternativas que derivan de una visión 
circular de la economía basada en la reutilización y reciclado. Todo ello po-
drá conseguirse con un manejo que impulse los cambios en las legislaciones 
y organizaciones orientadas a la correcta gestión, uso y aprovechamiento del 
agua.  

Este reconocimiento ha de materializarse en la consecución progresiva de 
la ciudadanía verde y la vigencia efectiva del derecho humano al agua. Uno de 
los conceptos recurrentes que aborda la Ciencia Política es el de “Ciudada-
nía”. Este concepto, como se ha evidenciado, sienta las bases para el posterior 
desarrollo del Estado. La nueva dimensión que adopta la ciudadanía fruto del 
proceso de globalización, reorienta su definición y perspectiva. La ciudadanía 
noción caracterizada por las obligaciones, las virtudes, por el respeto por el 
territorio y la participación en la esfera pública y privada adopta una nueva 
dimensión cuando la problemática ambiental e hídrica se presenta como una 
nueva problemática 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 protección del ambiente y de las fuentes hídricas bajo un criterio 
de sostenibilidad.

Así, la ciudadanía verde o ecológica se presenta desde una visión sistémi-
ca y complementa a la clásica visión de ciudadanía, pues el eje de esta nueva 
perspectiva es convivir bajo unos valores que abrigan el cumplimiento de la 
justicia ambiental, la protección del entorno natural y desde luego las fuentes 
hídricas, por lo que cabe preguntarse ¿será posible en el futuro que pueda 
hablarse de que nos encontramos ante una ciudadanía hídrica? El tiempo lo 
dirá, pero conforme a las actuales proyecciones existe una posibilidad muy 
interesante de que así sea. 
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El agua como un recurso de uso común 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 la industria global ha generado un claro impacto en su sostenibilidad colo-
cando en una situación de riesgo su disponibilidad para un sector importante 
de la población mundial.

La necesidad de proteger este recurso ha motivado que su protección sea 
tomada en cuenta por diferentes organismos internacionales. La más des-
tacada expresión de preocupación puede verse plasmada en la Resolución 
64/292 (2010) de la Asamblea General Organización de las Naciones Unidas 
que reconoce al agua y al saneamiento como un derecho fundamental. 

La noción proteccionista de los recursos hídricos como un bien social, eco-
nómico, cultural y ambiental ha traído consigo que en las legislaciones latinoa-
mericanas exista un tratamiento normativo complejo y sistémico, augurando 
que en el futuro este recurso de uso común pueda sujetarse a mayores me-
canismos jurídicos de protección y promoción. Del análisis 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 
económica y sosteniblemente eficiente. 

Es indudable que en materia hídrica la estructura de derechos fundamen-
tales ha centrado su atención lo que ha generado una visión jurídica afín a la 
protección del medio ambiente y a los recursos hídricos. Si bien es cierto la 
Organización de las Naciones Unidas mediante la Resolución 64/292 (2010) 
dejó sentadas las bases para el reconocimiento jurídico del Derecho Humano 
al Agua, esta resolución continúa manteniendo su carácter de recomenda-
ción; es decir, que esta resolución si bien constituye un avance significativo 
en materia de agua, no cuenta con la estructura jurídica mínima para ser ca-
tapultada y elevada a la categoría de un derecho humano. ¿Su estructura aún 
está bajo construcción? Es una interrogante que se plantea y es por ello que 
no existe el suficiente consenso para definir el núcleo fuerte de este derecho 
y cómo articular su estructura básica. 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 ahí 
que tampoco sea vinculante, y únicamente sea una directriz. 

La directriz otorgada por parte de la Organización de las Naciones Uni-
das, si bien no es de carácter vinculante y tampoco crea un derecho pleno, 
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establece una línea clara para que en los ordenamientos jurídicos internos de 
cada Estado se pueda institucionalizar y regular este derecho al agua y sanea-
miento. El ordenamiento jurídico ecuatoriano, a partir de la Constitución de 
la República del año 2008, elevó al nivel fundamental el derecho al agua, así lo 
expresa directamente su artículo 12. Podría decirse que este reconocimiento 
es un hito, al anticiparse a la Resolución 64/292 (2010) de la Organización de 
las Naciones Unidas. 

Si bien es cierto en materia jurídica es evidente un avance por el reconoci-
miento de un derecho catalogado como emergente, aún queda corto su reco-
nocimiento al dejar a un lado la reutilización. Sin embargo, como se ha dicho, 
este reconocimiento jurídico dependerá de los intereses de cada Estado y su 
voluntad política 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 es relativo a los recursos hídricos. Se puede destacar algunos ejem-
plos de países que se encuentran trabajando en la consolidación del derecho 
humano al agua en sus ordenamientos jurídicos internos. Así es posible des-
tacar el caso de Bolivia que incorporó el derecho al agua en el artículo 20 de 
la Constitución Política del Estado de Bolivia (2009) considerándolo 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 
incorporación del artículo 4 de la Constitución Política de los Estado, Unidos 
Mexicanos (2018), destaca que toda persona tiene derecho al acceso, dispo-
sición y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico. El Estado 
mexicano, además, debe garantizar las diferentes modalidades para el acceso, 
uso equitativo y sustentable de los recursos hídricos, estableciendo la parti-
cipación de la Federación, las entidades federativas y los municipios, así como 
la participación de la ciudadanía (Cámara de Diputados del Congreso de la 
Unión, 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 noción del agua como un derecho fundamental, tal y como se 
ha establecido por el Comité de Derechos Económicos, 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 Económicos, 2002).

De este modo, y partiendo de las directrices que los organismos interna-
cionales de derechos humanos prevén en torno a los recursos hídricos, los Es-
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tados requieren profundizar y consolidar en sus legislaciones las característi-
cas propias respondiendo inclusive a su entorno social, cultural y en algunos 
casos respetando las costumbres ancestrales de los pueblos y nacionalidades 
indígenas. Este nuevo derecho humano requiere configurarse sobre la base 
de lo creado por los diferentes organismos internacionales. Para asegurar y 
mantener la regulación y protección sostenible de los recursos hídricos, re-
sulta necesario delimitar los mecanismos judiciales y extrajudiciales que po-
sibiliten la tutela efectiva de los mismos por parte de la ciudadanía, ya que, de 
su correcta aplicación, el derecho al agua y al saneamiento conservan y pro-
mueven los principios de igualdad, no discriminación, solidaridad, prevención, 
precaución, sostenibilidad, acceso a la información, participación y delibera-
ción ciudadana. 

El catálogo de derechos humanos vigentes en la 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 la interacción entre los diferentes Estados, la globalización y aho-
ra la llamada mundialización 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 aún no reconocidos formalmente 
como tales se presentan. Así, el catálogo de derechos humanos que actual-
mente reconoce el mundo occidental requiere una actualización e incorporar 
nuevos reconocimientos. La noción de ciudadanía 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 categoría 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 protección: 1) la dignidad de la persona; y, 2) 
proteger un bien común con un sentido de sostenibilidad. 

El reconocimiento del agua como un derecho humano del siglo XXI permite 
reivindicar un derecho que la sociedad reclama y que, en alguna medida, sirve 
de base jurídica para que los Estados puedan dinamizar bajo una estructura 
jurídica homogénea todo el entramado institucional de los servicios públicos 
hídricos, evidenciando el cumplimiento de este derecho desde una óptica so-
cial, coherente y a partir de la vigencia de los derechos humanos.  
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La estructura central del derecho humano al agua y al saneamiento recoge 
varias notas características, todas ellas dirigidas a lograr la sostenibilidad del 
recurso hídrico para el disfrute de las generaciones futuras, garantizar su dis-
ponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, asequibilidad y calidad. Sin embargo, 
nótese 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 protección al medio 
ambiente; por lo tanto, una nota característica y complementaria se refiere a 
un derecho basado en la economía circular, para de esta manera dar inicio al 
cambio de paradigma en la gestión de los recursos hídricos.  

En este contexto, la estructura actual del derecho humano al agua y al sa-
neamiento requiere un complemento necesario. Solo a través de la reutiliza-
ción es posible que el sistema de protección de este derecho humano emer-
gente pueda completarse desde una visión transformadora que reconozca a 
la sostenibilidad y a la justicia ambiental como sus núcleos. La reutilización del 
agua según la proyección de la Organización de las Naciones Unidas del año 
2017, como se ha podido evidenciar en el presente estudio, surge como una 
fuente hídrica alternativa. Se escucha inclusive que es el nuevo oro negro en 
el mundo, además de que su presencia ayuda a consolidar el paradigma de la 
Gestión Integral de los Recursos Hídricos, promueve y promociona la gestión 
coordinada y la plena vigencia de un sistema que privilegia la economía circu-
lar. 

La incorporación de un sistema institucionalizado de reutilización del agua 
en los países es lenta, más aún por los altos costos que representa. Existe un 
camino muy largo por recorrer hasta conseguir que la estructura del derecho 
humano al agua y al saneamiento sea integral, pero solo así es posible cumplir 
con la Agenda 2030 que reúne los Objetivos de Desarrollo Sostenible.  

Es indudable la importancia del Derecho al Agua y al Saneamiento. La pre-
ocupación de los Estados por conservar fuentes de agua que puedan ser uti-
lizadas por los individuos se ha convertido en una de las principales políticas 
de Estado. Según la noción biocéntrica esta preocupación trasciende a otros 
entes que conforman el mundo ecológico, y su carácter personalísimo y su 
faceta transversal permite condicionar la existencia y el ejercicio de cualquier 
otro derecho. 

El carácter dúctil de los Derechos Fundamentales ha hecho posible un re-
surgimiento y reconocimiento de nuevas categorías, consideradas emergen-
tes o del siglo XXI, que desde luego se encuentran en sintonía con las necesi-
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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 globalización y las prácticas mercantilistas lo que 
trae consigo que las diversas actividades de los seres humanos sean insoste-
nibles. Esta categoría de derechos humanos combate esta posición y refleja 
la importancia de la protección y promoción 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 formulación de nue-
vos derechos humanos. Uno de estos nuevos derechos, que se perfila como 
el centro de atención  mundial por estar vinculado a múltiples facetas de la 
vida, es el derecho al agua y el saneamiento pues los derechos humanos no 
pueden ser mecánicos ni rígidos;  al contrario, dan respuesta a un cúmulo de 
aspiraciones y una de ellas es lograr la sostenibilidad hídrica (Zaragoza, 1998, 
pp. 9-10). 

La Constitución de la República del Ecuador del 2008 de Ecuador intro-
duce la problemática ambiental en el debate jurídico constitucional y aborda 
conceptos innovadores en relación con el agua, la cual es concebida como un 
recurso de uso común. El artículo 12 de la Constitución de la República del 
Ecuador considera al agua como un patrimonio estratégico de uso público, 
inalienable imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. Con el obje-
tivo de fortalecer las estructuras de políticas públicas y normativas se prohíbe 
cualquier tipo de apropiación o privatización de acuerdo al artículo 318 inciso 
primero. Con este enfoque claro, los recursos hídricos pasan a ser considera-
dos como un recurso esencial para mantener el frágil equilibrio ecosistémico, 
dejando a un lado el criterio que reconocía que este recurso es una utilidad 
meramente comercial (Constitución de la República del Ecuador, 2008, art. 
318). Incorporarlo al dominio público supone ampararse con los principios de 
sostenibilidad, precaución y prevención. Así se garantizaría su existencia pre-
sente y futura. 

La introducción del concepto de patrimonio, que reemplaza a la noción de 
bien en la estructura constitucional ecuatoriana, resulta un avance al permitir 
garantizar el agua para las futuras generaciones. Hablar del patrimonio hídri-
co abre la puerta a la protección y garantía de los ciclos vitales del agua y sus 
diversos usos o valores, sean ambientales, sociales, culturales, económicos, 
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 creído conveniente dejar de pensar en el “capi-
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tal natural” que traía 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 múltiples ac-
tores a la defensa de los mismos, por su valor intrínseco 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 artículo 12 de la Constitución de la 
República 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 soberanía alimentaria y los diferentes 
usos culturales del agua. Esta visión permite entender que el agua potable, el 
saneamiento y la reutilización son elementos fundamentales de la estructu-
ra de este derecho. Su aplicación no puede ser aislada sino complementaria; 
hacerlo implicaría tutelar al individuo y a la Naturaleza. La dimensión 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 
indígenas han desarrollado en torno al concepto y 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 y el fortalecimiento de sistemas 
comunitarios de gestión (Granda, 2004, p. 29).

El reconocimiento de este derecho como fundamental implica el nacimien-
to de una obligación directa por parte del Estado de proteger las fuentes, 
vertientes y zonas de recarga, regulando su uso para actividades hidrocar-
buríferas, mineras y cualquier tipo actividad contaminante. La precaución 
y prevención del agua según el constitucionalismo ecuatoriano se extiende 
cuando existe el deber estatal de respetar y mantener el curso natural de ríos, 
cascadas, arroyos y esteros, evitando que los proyectos de captación o desvío 
de agua puedan afectar los ciclos y caudales ecológicos, su cantidad y calidad; 
es decir, que la protección se extiende a todo proceso que permita la existen-
cia de la Naturaleza: conservación, uso sustentable y recuperación de todos 
los elementos que conforman el ecosistema; en especial, de los ecosistemas 
frágiles y amenazados.

El derecho humano al agua y al saneamiento en el modelo ecuatoriano se 
encuentra aún bajo construcción. Una de las cuestiones que requieren un 
verdadero estudio pormenorizado y que permitirá una aplicación efectiva de 
este derecho se refiere a la planificación y práctica de un verdadero sistema 
de gestión integral. Con la constitucionalización del agua, la recuperación del 
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control del agua ha sido efectiva, por intermedio de una institucionalización 
pública que asume claras competencias (Weemaels, 2010, p. 106). El reto en 
el modelo de Estado Constitucional de Derechos ecuatoriano, debe referirse 
a la promoción de un modelo que entienda al Estado como el responsable de 
la prestación de los servicios públicos hídricos de manera integral.

La estructura del derecho al agua y al saneamiento requiere adaptarse a las 
nuevas exigencias sociales, contemplando el reconocimiento de la reutilización 
como parte de la estructura básica de este derecho lo que permitiría 
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 número 6, al permitir combatir directamente la proyección 
que se tiene para el año 2050, año en el cual se tiene previsto que al menos 
un 25% de la población mundial viva en un país afectado por escasez crónica 
y reiterada de agua dulce (ONU, 2016).

5.3. Tercer núcleo: Constitucionalización de los Servicios 
Públicos y su carácter integral en la gestión de los recur-
sos hídricos. El reconocimiento de la reutilización del agua 
como un servicio público. 

La nueva perspectiva de la Administración Pública 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 públicos requieren de la atención del Es-
tado, el mismo que tiene la capacidad de delegar al sector privado la presta-
ción de estos servicios. La nueva corriente de los servicios públicos evidencia 
un esquema prestacional que privilegia aquellos servicios públicos de índole 
social y ambiental. 

Los servicios públicos, como un concepto dinámico del Derecho Adminis-
trativo tienen un significado dúctil pues puede tener naturaleza política, eco-
nómica y/o jurídica. Todas ellas son permeables y confluyen en la forma en la 
cual el Estado debe expresar su organización. Esta ductilidad ha generado que 
su definición sea moldeada de acuerdo a la realidad social, económica e histó-
rica en la que se interprete su noción, sin embargo, mantiene su línea finalista 
gracias a su raíz francesa.  
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En lo que se refiere al régimen jurídico, los servicios públicos obedecen a 
la línea del Derecho Público, de ahí que su principal objetivo sea la protección 
del interés general. La mutabilidad de los servicios públicos ha trazado una lí-
nea que se acopla a las nuevas exigencias de la sociedad globalizada; sus notas 
características 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 públicos son una institución cen-
tral del Derecho Administrativo en Latinoamérica, su constitucionalización ha 
sido paulatina, debido a los movimientos sociales y jurídicos que propugnaban 
un nuevo modelo constitucional basado en las necesidades particulares de los 
pueblos. 

Es en este sentido que el futuro franquea múltiples retos como fortalecer 
los sistemas de control para la adecuada actividad prestacional; fomentar un 
modelo de transparencia y acceso a la información a todo nivel; instituciona-
lizar instancias de participación y deliberación ciudadana como una forma de 
gestión pública efectiva y como complemento al control del servicio; y for-
talecer el trabajo coordinado con sistemas de planificación gubernamental y 
con las políticas públicas enfocadas en servicios públicos. En este marco la ac-
tividad prestacional de los servicios públicos de agua potable y saneamiento 
deben cumplir con la promoción y desarrollo del derecho humano al agua y al 
saneamiento, razonamiento que está llamado a cumplir diversas actividades 
relacionadas con el sector hídrico hasta generar un sistema de gobernanza 
eficiente. 

La estructura de los servicios públicos se mueve desde un fin que le hace 
coincidir con la solidaridad social y la sostenibilidad ambiental. En el caso 
ecuatoriano, a noción de los servicios públicos obedece a su contexto cons-
titucional. Su faceta mixta le permite promocionar y satisfacer los derechos 
fundamentales que dependen de su institucionalización a nivel normativo y 
orgánico; pero a la vez, también está vinculado al concepto incorporado en la 
Constitución de la República del Ecuador (2008), denominado “sectores es-
tratégicos”. Con este enfoque, los servicios públicos ambientales y en especial, 
los servicios públicos hídricos tienen el camino abierto para que su desarrollo 
pueda ser una pieza elemental en el proceso de cumplimiento de Objetivos 
del Desarrollo Sostenible (2015) y, que, en alguna medida, equilibre las in-
equidades en la prestación de servicio público de agua potable y saneamiento 
hasta llegar al 100% de cobertura.  

Y, ¿qué sucede con el servicio público de reutilización del agua? Conforme 
a lo analizado, su proyección es cada vez más necesaria. La Organización de 
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las Naciones Unidas denominó al año 2017 bajo el lema: Aguas residuales, 
¿por qué desperdiciar agua?, catapultando a la reutilización como una nece-
sidad social y ambiental. Este servicio público emergente está llamado a con-
tribuir con el aumento de actividades que persigan el uso sostenible del agua. 

Lograr la incorporación del servicio público de reutilización hídrica no solo 
promocionaría los derechos fundamentales, sino que además lograría comple-
tar el enfoque de economía circular que plantean diferentes organizaciones 
internacionales lideradas por la Organización de las Naciones Unidas. A pesar 
de su importancia, los Estados se han mostrado pasivos ante la incorporación 
de esta nueva responsabilidad en su sistema, además hay poca divulgación 
y educación para dar a conocer los beneficios de esta actividad, que podría 
transformase en una fuente hídrica alternativa con el potencial de abastecer 
actividades como el riego de parques, o actividades sanitarias. La educación 
debe privilegiarse en este proceso ya que solo con ella podría extenderse esta 
actividad, destacando su importancia y en qué medida contribuiría al cumpli-
miento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. 

La producción de una fuente de agua alternativa que responda a estánda-
res de calidad, permite la institucionalización de un servicio público integral 
que fomente el reciclado y guarde una estrecha relación con la visión de de-
mocracia verde y ecológica. Se trata de dar el paso necesario hacia un modelo 
de eficiencia ambiental mediante la incorporación de sistemas de calidad que 
partan de estructuras normativas técnicas. La idea de incluir a la reutilización 
como un servicio público que permite integrar los recursos hídricos desde 
una base sostenible conduce a una nueva lógica en la cual esta actividad pres-
tacional pueda ser sujeta a diferentes formas de tratamiento que perfeccio-
nen el concepto de calidad. 

La gestión 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 públicos posee una ductilidad que le permite adaptarse 
al conjunto de necesidades del ser humano, en lo referente al derecho al agua 
y al saneamiento, aún no se puede evidenciar que la reutilización pueda ser 
considera como un servicio público ya consolidado. 



336

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

5.4. Cuarto núcleo: Hacia una responsabilidad del Estado 
por falta o deficiente prestación de servicios públicos hí-
dricos

La teoría de la responsabilidad del Estado es una institución que se ha 
manifestado de forma reciente. A pesar de que tiene un origen jurídico civil, 
aquellas legislaciones en las cuales la tradición francesa ha podido incidir en 
su institucionalización poseen una visión según la cual es el derecho público 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 a la 
responsabilidad del Estado. La responsabilidad directa del Estado, el carácter 
objetivo en reemplazo del subjetivo, la falla o falta de servicio, la relación de 
causalidad, el daño antijurídico 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 prevención, regulación y reparación 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 hídrica su tratamiento dista mucho de 
ser considerado autónomo al momento de responsabilizar a los Estados por 
los daños cometidos a este recurso. La Responsabilidad Extracontractual del 
Estado por falla, falta o deficiencia en la prestación de servicios públicos hí-
dricos busca no solo la protección del individuo (visión antropocéntrica), si 
no también busca la protección de la Naturaleza y de los recursos hídricos, 
propendiendo a una visión biocéntrica que tiene principios y normas propias. 

La responsabilidad del Estado en materia ambiental e hídrica aún 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 precaución, que exige al Estado asumir una nueva dinámica de 
tal forma que encare los problemas ambientales de una manera técnica para 
así evitar que los daños puedan consumarse. La esencia de este principio se 
traduce en actuar antes de que el daño ocurra. Este principio exige una mayor 
tutela por parte del Estado; de lo contrario, derivaría inclusive en responsabi-
lidad por omisión.  

La responsabilidad ambiental e hídrica, de carácter objetivo en el sistema 
ecuatoriano, es articulada por medio de la seguridad jurídica. Se asimila al es-
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tablecimiento de procesos claros que permitan a las autoridades ambienta-
les y a los operadores de justicia determinar con claridad los daños sufridos, 
los responsables del mismo y los mecanismos para generar la compensación. 
Bajo este contexto, la Constitución de la República del Ecuador (2008), en el 
artículo 396 inciso 4, reconoce la imprescriptibilidad de acciones ambientales 
para perseguir y sancionar los daños ambientales. Así, la delimitación   de pro-
cesos claros que permitan a las autoridades ambientales y a los operadores 
de justicia determinar con claridad los daños sufridos, los responsables del 
mismo y además conocer los mecanismos para generar la compensación son 
necesarios para garantizar la tutela de derechos fundamentales. 

Conviene advertir que la constitucionalización de la responsabilidad del 
Estado configuró un nuevo paradigma según el cual no hay responsabilidad 
sin daño. Por lo tanto, la publificación de la responsabilidad es un hecho. La 
reparación por los daños cometidos se transforma en el eje de la responsabi-
lidad. Además, la inversión de la carga de la prueba constituye uno de los fac-
tores diferenciadores de un sistema objetivo especialmente en lo relativo al 
ambiente y al agua. Las partes afectadas por los daños como consecuencia del 
ejercicio abusivo de las potestades públicas ya no deberían probar el accionar 
culposo; bastaría con la justificación del daño y la relación causa efecto.

Es evidente que la responsabilidad extracontractual por falta o falla en la 
prestación de servicios públicos hídricos carece de plena autonomía, 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 producción de pre-
cedentes es un reto que deben asumir los órganos que administran justicia 
tanto a nivel nacional como internacional. 

El potencial que posee la responsabilidad del Estado por la falta o falla en 
la prestación de servicios públicos hídricos es notable. Bajo el contexto de la 
prestación integral, la provisión del agua potable, del saneamiento y de la re-
utilización evidencia que son factores elementales para promocionar el De-
recho Fundamental al Agua, al Saneamiento y a la Reutilización o por qué no 
decir un Derecho Fundamental a los Recursos Hídricos. Los Objetivos del Desa-
rrollo Sostenible han marcado la diferencia al momento de analizar y decantar 
una nueva visión de responsabilidad del Estado en materia hídrica, valorando 
e incorporando los elementos de la sostenibilidad y de la reparación integral 
que hacen falta para el fortalecimiento de los pronunciamientos de los jueces 
frente a situaciones que pongan en riesgo el equilibrio hídrico. Es evidente 
que la responsabilidad por falta o falla en la prestación de servicios públicos 
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hídricos carece de plena autonomía, precisamente porque el propio Derecho 
al Agua y al Saneamiento se encuentra subordinado al Derecho al Medio Am-
biente. Lograr que esta especie de responsabilidad adquiera independencia 
en la producción de precedentes es un reto para los diferentes organismos, 
sean de administración 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 público de reutilización de 
agua a plenitud. Esta falta de planificación y de institucionalización conforme 
avanza la sociedad puede generar un desequilibrio innecesario sobre los re-
cursos hídricos, ocasionando un daño al equilibrio del ecosistema y a la vida. 
Por ello, la hipótesis que se planteó toma cuerpo cuando del análisis de casos 
se desprende que la responsabilidad del Estado por daños a fuentes hídricas 
se encuentra subordinado a la responsabilidad por daño ambiental. 

Se evidencia que el elemento de la reutilización 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 daños en sus fuentes hídricas. Los primeros pasos ya se han dado 
con la ecologización de los Tribunales de Derechos Humanos tanto a nivel 
interamericano como europeo, sin embargo, se requiere un modelo integral 
que observe los elementos intrínsecos desde el punto de partida. En la Figura 
7 Modelo para la promoción y protección del derecho al agua, saneamiento y 
a la reutilización. 
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Conclusiones

El objetivo fundamental de este trabajo investigativo se sintetiza en la 
verificación del derecho humano al agua y al saneamiento como un derecho 
fundamental emergente que requiere la influencia del horizonte político y ju-
rídico para su pleno desarrollo y tutela.

Así pues, el aporte principal de esta investigación consiste en perfeccionar 
el derecho humano al agua y al saneamiento, reconocido por la Organización 
de las Naciones Unidas, mediante la incorporación de un elemento que nace 
de la economía circular y de la sostenibilidad: la reutilización el objetivo es 
que, por medio de los Servicios Públicos Hídricos, los beneficiarios sean la Na-
turaleza y los individuos. Como mecanismo de protección auxiliar se propone 
que sea la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o defi-
ciencia en la prestación de servicios públicos hídricos la institución encargada 
de tutelar que este derecho se aplique. 

Las conclusiones que se derivan del trabajo de investigación enlazan entre 
si diferentes enfoques de la Ciencia Política y el Derecho, con una visión 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 
Constitución de la República del Ecuador de 2008; lo cual genera un nuevo 
paradigma jurídico. 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 desarrollo y ajuste de la dogmática de los Derechos Funda-
mentales a las nuevas exigencias, contextos culturales y desafíos contempo-
ráneos. El trabajo investigativo deja claro que los procesos constitucionales 
que atravesó Latinoamérica persiguieron el fortalecimiento del Estado demo-
crático constitucional, y generaron una concepción propia de los Derechos 
Fundamentales que recoge la experiencia de los pueblos y nacionalidades 
indígenas y desecha el carácter automático y semántico, 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-
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formación y construcción, lleno de retos y propuestas. Existen nuevas ten-
dencias que se presentan como alternativas para que los sistemas jurídicos 
tradicionales dinamicen su estructura jurídica, especialmente en lo relativo a 
los principios de precaución, prevención, sostenibilidad y responsabilidad. 

4. Los principios de precaución, prevención, sostenibilidad, responsabilidad 
e In dubio Pro Natura necesitan aplicarse de manera transversal, informando 
tanto a las políticas públicas como a las estructuras normativas infra constitu-
cionales necesarias para proteger y promocionar el derecho al medio ambiente 
y el derecho humano al agua y al saneamiento. En este contexto, las políticas 
públicas ambientales e hídricas 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 y el fortalecimiento de un entor-
no deliberativo y participativo para la construcción de políticas públicas y de 
estructuras normativas que potencien la protección ambiental e hídrica. 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-
ción pública y privada. 

6. La prestación de los servicios públicos de agua potable y saneamiento ge-
nera obligaciones jurídicas para los Estados. Por lo tanto, para lograr que este 
tipo de servicios públicos superen sus deficiencias y logren a cabalidad satis-
facer las necesidades de la colectividad y de la Naturaleza es necesario imple-
mentar un modelo de gobernanza hídrica integral que mantenga la prioridad 
política del sector y fortalezca las instituciones que se encargan de la presta-
ción de estos servicios, con un marco de continuidad y estabilidad. 

7. Tanto la teoría, como los instrumentos internacionales en materia de Dere-
chos Fundamentales aportan elementos que obligan a los Estados a generar 
un conjunto de estructuras jurídicas y políticas que efectivicen el Derecho 
Humano al Agua y Saneamiento. Hemos constatado que este Derecho se en-
cuentra aún en construcción, sobre todo porque los sistemas regionales de 
protección de los derechos aún no cuentan con el soporte jurídico para exigir 
a los Estados su cumplimiento. Pero también hemos constatado que los Esta-
dos, paulatinamente implementan este derecho en sus ordenamientos jurídi-
cos. Ecuador es un ejemplo ya que en la Constitución de la República del año 
2008 se aceptó el Derecho Humano al Agua. 

8. El derecho humano al agua y al saneamiento en el contexto internacional 
aún adolece del carácter vinculante, pues aún es una declaración. Es necesa-
rio que los Estados incorporen este Derecho en sus estructuras jurídicas, solo 
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así se puede llegar a un Estado integral de bienestar y de equilibrio medioam-
biental. La aceptación del derecho humano al agua y al saneamiento no cons-
tituye una meta utópica 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 aceptación jurídica del derecho huma-
no al agua y al saneamiento incide directamente en el goce de otros Derechos 
Sociales y Ambientales. 

9. La positivización del derecho humano al agua y al saneamiento, y luego a la 
Reutilización es el camino necesario para facilitar su exigibilidad a través de la 
activación de los mecanismos de protección, como las garantías 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 prestación de servicios públicos hídricos. Estos mecanis-
mos de protección son claves para proteger al individuo, a la Naturaleza e in-
clusive a los recursos hídricos.

10. El Derecho al Agua no se reconoce como Derecho Fundamental en la 
Constitución Española; sin embargo, puede desprenderse del Derecho a la 
Salud, a la Vivienda y el Medioambiente. La jurisprudencia constitucional es-
pañola considera que son auténticas previsiones constitucionales que obligan 
al legislador, por lo tanto, al mismo tiempo que informan a los poderes públi-
cos dotan de contenido y obligan a su cumplimiento. 

11. La investigación identificó que la preocupación medioambiental contem-
poránea dio origen a una nueva categoría de ciudadanía: la llamada ciudada-
nía ecológica, que plantea una relación 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 ciudadanía ecológica 
luego será complementada con una ciudadanía del agua, influenciada por el 
reconocimiento del derecho humano al agua y al saneamiento. El surgimiento 
de los conceptos de ciudadanía ecológica y del agua, incorpora y recupera los 
contenidos éticos y los valores democráticos existentes entre los individuos, 
el ambiente y los recursos hídricos.

12. La implementación y el fortalecimiento de la colaboración público – privada 
para la gestión y prestación de servicios públicos vinculados con el derecho hu-
mano al agua y al saneamiento es una necesidad. La construcción de una marco 
jurídico e institucional debería ser una preocupación central de los Estados. La 
Unión Europea demostró la importancia de esta gestión en su Libro Verde sobre 
la Colaboración Público – Privada y el Derecho Comunitario en Materia de Contra-
tación Pública y Concesiones, documento que genera un marco específico para 
que los Estados de la Unión implementen las regulaciones necesarias para for-
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talecer esta colaboración. Ecuador aún no cuenta con una norma específica y 
técnica que potencie esta alternativa de gestión y prestación compartida, lo que 
impide que los servicios públicos hídricos innoven sus procesos.

13. Caminar hacia la ciudadanía ecológica y responder a las metas del Dere-
cho Ambiental y del derecho humano al agua y al saneamiento requiere la im-
plementación de los instrumentos necesarios para lograr la participación de 
los individuos en la construcción de un sistema integral de protección y de 
gestión ambiental e hídrica. Es necesario, no solo el soporte jurídico, sino el 
holístico y el social que expresen con claridad la voluntad para intervenir en la 
toma de decisiones en materia ambiental e hídrica. 

14. El fortalecimiento de la estructura ambiental e hídrica a nivel nacional 
como internacional requiere entre otras cosas, la formulación de procesos 
educativos y metodologías que desarrollen un modelo pedagógico que resal-
te y fortalezca la relación entre el ser humano y la Naturaleza sería un aporte 
importante a esta estructura. La educación ambiental e hídrica debe enmar-
carse en los nuevos procesos de formación de una ciudadanía ecológica y del 
agua, sobre la base de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, la aplicación de 
dichos procesos urge en el espacio ecuatoriano. Así, los contenidos, normas 
y procedimientos del Derecho Ambiental y del derecho humano al agua y al 
saneamiento, deben formar parte de los currículos académicos. 

15. Tras el análisis del artículo 45 de la Constitución Española 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 concepción del ambiente, eminentemente antropocéntrica y plural, 
que reconoce no solo la importancia del medio natural, sino también al medio 
humano. En la construcción de la jurisprudencia de protección en materia de 
medio ambiente existe una reconducción 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 Constitución Española es de controvertida efectividad. El legislador no 
ha generado los instrumentos jurídicos necesarios para su pleno desarrollo, a 
lo que se suma un ordenamiento jurídico en materia ambiental con diversas 
normas de carácter sectorial, pero sin una conexión deseable con la Constitu-
ción. 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 transposición de normativa ambiental de la Unión Euro-
pea. La aceptación como derecho fundamental aún se encuentra en discusión. 
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17. El fortalecimiento de una estructura jurídica que tutele y promocione el 
derecho al agua y al saneamiento, también requiere de un sistema integral de 
planificación gubernamental, orientada al desarrollo de la sostenibilidad. En 
este sentido, el Estado debe generar los mecanismos necesarios para lograr la 
satisfacción de las garantías constitucionales de protección en la ejecución de 
cualquier actividad que desarrolle el Estado o los entes privados. 

18. La investigación permite entender la verdadera significación y el valor 
de la institución de la responsabilidad objetiva del Estado y su aplicabilidad 
cuando existe daño al ambiente y a los recursos hídricos. La tendencia expan-
siva de esta institución obliga a replantear las formas de reconocimiento, la 
reacción jurídica por los intereses legítimos vulnerados y la incorporación de 
nuevos elementos, como la reparación integral que abarca un mayor espectro 
de medidas resarcitorias. 

19. El análisis de los fundamentos de la Responsabilidad Extracontractual 
del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestación de servicios públicos 
hídricos demuestra que esta institución del Derecho Administrativo es un 
instrumento auxiliar de protección, que busca la reparación integral. Así, el 
fundamento esencial es la protección y promoción de los derechos funda-
mentales, de los derechos de la Naturaleza, del medio ambiente y de los re-
cursos hídricos. 

20. La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia 
en la prestación de servicios públicos hídricos se presenta como un nuevo 
paradigma jurídico, y es una especie dentro de la Teoría de la Responsabilidad 
Extracontractual del Estado. Esta nueva especie de responsabilidad exige una 
reflexión profunda desde el enfoque preventivo que obliga a los organismos 
públicos a generar e implementar verdaderos sistemas de mitigación de 
riesgos al ambiente y a los recursos hídricos. 

21. Se ha identificado nuevos elementos de valoración que fortalecen los 
conceptos básicos de la institución de la responsabilidad. En el sistema ecua-
toriano, una propuesta destacable sobre la regulación de la responsabilidad 
objetiva por daño ambiental e hídrico es el desarrollo de una Ley sobre Res-
ponsabilidad Ambiental e Hídrica y de Derechos Colectivos, que puede ser el 
complemento necesario para lograr un sistema integral de protección eficaz 
de los Derechos Fundamentales.

22. La obligación que posee el Estado de reparar los perjuicios a los particula-
res y a la Naturaleza se fundamenta en los títulos jurídicos de imputación ob-
jetiva, los cuales se refieren a la falla o falta de servicio, al riesgo, a los defectos 
sistémicos, al desequilibrio en la distribución de las cargas públicas. El afecta-
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do no debe probar la ilicitud y culpabilidad del agente público, sino únicamen-
te el vínculo entre el daño y la actividad realizada por el órgano público. Bajo 
este contexto, el desarrollo de la responsabilidad extracontractual del Estado 
en el constitucionalismo ecuatoriano a partir de la vigencia de la Constitución 
de la República de 2008, inicia un proceso de fortalecimiento conforme las 
bases doctrinarias que inspiran el nuevo constitucionalismo latinoamericano 
de carácter garantista y ecológico. Se evidencia que el actual diseño consti-
tucional en materia de responsabilidad se reformula y complementa con un 
enfoque que mira principalmente a la reparación integral de los derechos vio-
lados mediante cuantificación económica y medidas de restitución, compen-
sación, rehabilitación, satisfacción y garantías de no repetición. 

23. Es necesario que el acceso a la información ambiental e hídrica se genere 
de forma periódica, para ello sería interesante que se cuente con un informe 
nacional regular sobre el estado del medio ambiente y los recursos hídricos. 
Es necesario que se pueda ampliar el alcance de la información no relevante 
y que se fomenten políticas públicas de transparencia activa no solo a nivel 
gubernamental, sino también desde la sociedad civil que genera actividades 
que eventualmente pueden ocasionar impactos tanto al ambiente como a los 
recursos hídricos. La política de transparencia debe orientarse al acceso de 
información oportuna para evitar que se levanten barreras de información.  

24.  El acceso a la justicia ambiental e hídrica muestra un avance en el marco 
jurídico constitucional, no sucede lo mismo en el marco institucional. Por lo 
tanto, es importante que a nivel de la Función Judicial se creen judicaturas 
especializadas en materia ambiental e hídrica La existencia de estos niveles 
jurisdiccionales permitiría ampliar la cobertura de protección del Derecho al 
Medio Ambiente, del derecho humano al agua y al saneamiento y los derechos 
de la Naturaleza, incrementándose la tutela sobre este tipo de materias.  

25. Los casos relativos a los derechos de la Naturaleza y el derecho humano al 
agua y al saneamiento son todavía escasos; sin embargo, los existentes cons-
tituyen una base importante para una mayor comprensión por parte de las 
autoridades, operadores de justicia y la sociedad civil. Estos casos dan mues-
tra de que la legislación del Ecuador en materia de protección ambiental e 
hídrica posee un enfoque garantista. Cabe destacar que actualmente el orde-
namiento jurídico constitucional ecuatoriano aún se encuentra en proceso de 
conocimiento, transformación y consolidación.  

26. Los servicios públicos como institución central del Derecho Administra-
tivo poseen un alto componente histórico, sujeto al vaivén de la relación di-
námica entre el Estado y la sociedad. Los servicios públicos han servido como 
instrumento para garantizar la satisfacción de necesidades colectivas, y al 
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mismo tiempo garantizar el acceso a los derechos esenciales para el desarro-
llo del individuo. La nueva noción de servicio público debe estar orientada al 
servicio de una sociedad más justa, equitativa, que propenda a la libertad, a la 
dignidad humana y a precautelar los derechos de la Naturaleza.

27. El concepto de servicio público hace referencia a un conjunto de necesi-
dades que requieren ser satisfechas por el Estado o por los particulares. El 
concepto de servicio público, por su carácter mutable, ha demostrado que no 
es unívoco, al contrario, expresa diversos contenidos según el contexto social 
e histórico en el cual este se inserta; por esta razón, su significado puede cam-
biar a través del tiempo o diferir entre países. Esto implica que sea incorrecto 
definir dogmáticamente los servicios públicos de un país.

28. La aplicación de un modelo de servicios públicos hídricos basado en la 
economía circular es una necesidad inminente. Se constata que España es 
uno de los países europeos que más apoya y fomenta la implementación y la 
reutilización de las aguas residuales. Su legislación técnica vigente desde el 
año 2007 y contenida en el Real Decreto 1620/2007 establece los usos per-
mitidos, los prohibidos, los procedimientos administrativos, los estándares de 
calidad y los valores máximos permitidos para cada uso. Pero, a pesar de la im-
portancia que supone la reutilización del agua, aún existen barreras jurídicas 
y de percepción social que limitan esta práctica. Para ello, y para evitar que la 
aplicación aislada de esquemas de reutilización hídrica pueda ser desordena-
da y afecte la integridad de las personas es necesario que la reutilización de 
aguas residuales forme parte de una planificación y gestión integrada y soste-
nible de los recursos hídricos. 

29. La planificación hídrica desde un enfoque integral debe garantizar que la 
reutilización del agua contribuya a mejorar la sostenibilidad de los recursos 
hídricos en beneficio de la Naturaleza y de los individuos. En el caso ecuato-
riano se constata que la reutilización de las aguas residuales constituye una 
actividad que no se encuentra legislada, ni se encuentra en el campo de la 
planificación. Un aporte fundamental sería eliminar las barreras legislativas 
y de percepción, y regular jurídica y planificada la reutilización de las aguas 
residuales para cumplir con el objetivo número seis de los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible: “Garantizar la disponibilidad de agua y su gestión 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 y a la Re-
utilización 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 público hídrico integral que 
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abarque estos tres conceptos 1) agua potable, 2) saneamiento, y 3) reutiliza-
ción; solo así, podrá hablarse de un servicio público hídrico integral. La Res-
ponsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la 
prestación de servicios públicos hídricos es una institución técnica que se en-
cuentra en construcción; y que requiere de desarrollos legislativos avanzados 
en el marco de una democracia ecológica. 

31. Finalmente, en el estudio se evidencia que la humanidad se encuentra 
en una profunda crisis de sostenibilidad de los recursos hídricos; lo cual, de 
no corregirse derivará en escasez e inequidad en el acceso a este recurso, 
mayores impactos ecológicos, contaminación, deterioro por una defectuosa 
distribución de los recursos hídricos, y uso inadecuado e indiscriminado del 
agua. Es por ello necesario garantizar la seguridad hídrica; el único camino es 
mediante el reconocimiento internacional del agua, del saneamiento y de la 
reutilización como un Derecho Fundamental Integral y su plasmación consti-
tucional en forma de derechos fundamentales. 
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La humanidad atraviesa un momento histórico sin precedentes; su futuro y su 
bienestar se encuentran en riesgo. Así, el medio ambiente y los recursos naturales 
no renovables como el agua, constituyen una preocupación latente. En este senti-
do, el Derecho no puede deslindarse de dicha problemática la cual exige la imple-
mentación de una metodología investigativa interdisciplinar, que permita 
enriquecer las construcciones teóricas con diferentes posturas y fundamentos. 

El presente estudio, analizó las diferentes corrientes democráticas necesarias 
para la construcción efectiva de un modelo de política pública, en la cual el agua 
constituye uno de los ejes de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Precisa-
mente, la protección del agua propició su reconocimiento como un derecho 
humano fundamental. Dicho reconocimiento, representa el nacimiento de un 
derecho humano emergente, que se encuentra en construcción, perfeccionami-
ento y sujeto a la influencia permanente de la sostenibilidad en su gestión. En 
efecto, el presente estudio plantea que la reutilización del agua sea parte de la 
estructura nuclear de este derecho humano emergente. 

Desde este enfoque, nacen los Servicios Públicos Hídricos, los cuales poseen un 
carácter dúctil que les permite aplicar una lógica de progresividad y de sostenibil-
idad; esto se puede notar en la medida en la cual los Estados, reconozcan a la 
reutilización como un servicio público específico, que beneficie tanto a la Natu-
raleza cómo al ser humano. Bajo este contexto, los Estados deben planificar e 
institucionalizar un efectivo modelo de gobernanza multinivel, aplicable a los 
servicios públicos hídricos. Finalmente, el trabajo de investigación plantea como 
una necesidad la aplicación efectiva de la Responsabilidad Extracontractual del 
Estado, que actúe como un mecanismo de protección de derechos del individuo y 
de la Naturaleza, cuando el Estado falló o no incorporó en su debido momento 
una política pública hídrica y un Servicio Público Hídrico desde una visión que 
desarrolle un modelo de economía circular.


