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Don Quijote de la Mancha
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Prefacio

En la esfera de la Ciencia Juridica y en particular en el campo del Derecho
Administrativo somos testigos de constantes transformaciones impulsadas por
una sociedad globalizada y digitalizada. Este libro proporciona una visién integra-
doray didactica de los temas nucleares de la materia, combinando teoria, practica
y forjando undiadlogo entre los preceptos normativos y la realidad social y politica.
Los fundamentos conceptuales, las técnicas, los procedimientos administrativos,
la jurisprudencia vy las doctrinas relevantes se han seleccionado y tratado con ri-
gor vy claridad, con el objetivo de que sean Utiles tanto para abogados, profesores,
investigadores y estudiantes administrativistas, ofreciendo asi no solo conoci-
mientos tedricos, sino también una reflexion sobre el papel de esta disciplina en
la sociedad contemporanea.

Laobraabre con “Desarrollo Sostenible y Politicas Hidricas: Una necesidad
actual” un tema de vital importancia en nuestros dias, en el cual subrayamos la
interdependencia entre el Derecho Administrativo, la gobernanza, las politicas hi-
dricas, yla articulacion del Derecho Fundamental al Agua, resaltando la necesidad
imperante de adecuar la normatividad y las practicas administrativas a un modelo
sostenible. En la siguiente seccién, se aborda la “Teoria de los Servicios Publicos
como pilar del Derecho Administrativo”, destacando la necesidad de promocion
y proteccién de los derechos fundamentales para afianzar la cohesién social. “La
Responsabilidad Extracontractual del Estado: Instrumento juridico de proteccién
de derechos” es otro de los ejes del presente estudio, el cual sintetiza un anélisis
riguroso de como este instrumento juridico de proteccién puede activarse y ac-
tuar como salvaguarda de los derechos de los ciudadanos frente a la actuacion de
la administracién publica.

El compendio continGia con el tratamiento de los “Derechos Humanos
Emergentes: Una generaciéon de derechos en construccion”, donde se recogen
las transformaciones y ampliaciones del catalogo de derechos humanos y su im-
pacto en el Derecho Administrativo. Asi, con el “Derecho Humano al Agua, al Sa-
neamiento vy a la Reutilizacion” entramos en un terreno de crucial relevancia en
el contexto global, explorando su contenido, estructura, finalidad y su horizonte.
Finalmente, la “Teoria del Dominio Publico” desarrolla el concepto, origen e im-
plicaciones de esta teoria, aclarando su relevancia y aplicabilidad en la praxis del
Derecho Administrativo Ecuatoriano.
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1. Gobernanza Democratica y Nuevo Institucionalismo

La mejora de la calidad de viday el incremento de las oportunidades vitales
de los individuos es un objetivo compartido para la ciencia y para la politica. Con
ese fin, desde la segunda mitad del siglo pasado, los enfoques de desarrollo se han
convertido en una necesidad cada vez més importante para los gobiernos y ciuda-
danos en todos los territorios del mundo. Y han cobrado mayor importancia con
la asuncidn de los paradigmas de la globalizacién vy la sociedad del riesgo que nos
sitUan ante nuevas potencialidades y retos.

Ahora bien, los viejos cantos de sirena del progreso indefinido vy la equipa-
racion sin mas de desarrollo y crecimiento econdmico, por fortuna, han pasado a
mejor vida. Hoy no nos sirve cualquier concepto de desarrollo, o mejor dicho, no
todas las vias hacia el desarrollo nos parecen aceptables. El objetivo genérico en
el nuevo contexto de la globalizacién es el desarrollo sostenible; esto es, un desa-
rrollo que “satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la capacidad
de las futuras generaciones para satisfacer sus propias necesidades” (Comision
Brundtland, 1987). En ese marco, la pregunta es: ;cémo actuar para conseguir que
una comunidad concreta pueda alcanzar cotas de desarrollo sostenible, mejorar
su nivel de vida e incrementar sus oportunidades de futuro?

Elincremento de la capacidad de respuesta vy ajuste a los nuevos retos glo-
bales, necesariamente, implica dotar a los individuos, empresas vy territorios de
los factores que les permitan ubicar sus habilidades, productos o servicios en el
nuevo mercado global (Pike et al., 2011), pero implica hacerlo de una forma sos-
tenible, esto es, asegurando que —ahora nosotros y en el futuro nuestros hijos—
podamos alcanzar los objetivos de libertad y bienestar sin destruir las bases que
lo haceny haran posible, entre ellas el medio ambiente natural que nos rodea, del
cual nos servimos, en el que vivimos, en donde el aguay su calidad juegan un papel
fundamental; ese es el reto. Ahora bien, ni existe una Unica estrategia universal
que pueda ser aplicada a cada drea o regién, con independencia del contexto local,
ni basta con ubicar habilidades, productos o servicios en el mercado, sino que -
como hemos afirmado- hay que hacerlo de forma sostenible; y eso requiere un
enfoque holisticoy global de la politica.

El fracaso de las politicas top down o de arriba a abajo dirigidas desde el cen-
tro del poder estatal y basadas fundamentalmente en la dotacién de infraestruc-
turas y el establecimiento de grandes industrias en los territorios necesitados de
desarrollo, tipicas de los afos cincuentay sesenta, ha conducido a un serio replan-
teamiento de las politicas enfocadas al desarrollo que ha permitido, a partir de los
anos ochentay noventa, la aparicion y despliegue de politicas innovadoras bottom
up o de abajo arriba. En la actualidad, el desafio para las sociedades locales esta
planteado en términos de insertarse en lo global de manera competitiva, capitali-
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zando al maximo posible sus capacidades por medio de estrategias donde se tenga
en cuenta a todos los actores en juego (Casanova, 2004).

En este sentido, las grandes tendencias actuales en materia de desarrollo
local y regional estan agrupadas tomando en consideracion: a) Innovacion, cono-
cimiento y aprendizaje, esto es, mejora de las capacidades de los territorios para
producir, absorber vy utilizar, innovaciones y conocimientos mediante procesos
de aprendizaje; b) Crecimiento enddgeno, haciendo hincapié en las dindmicas de
convergenciay divergencia regional y otorgando una importante funcién a las ins-
tituciones y a la politica a la hora de captar y moldear los tipos de inversion que
puedeninfluir en el desarrollo local; ¢) Desarrollo sostenible, entendiendo por una
nocién amplia del desarrollo: salud, bienestar, calidad de vida; d) Desarrollo au-
téctono basado en las fuentes naturales que emergen de las propias localidades y
regiones con el objetivo de hacerlas menos dependientes de los intereses econo-
micos exdgenos o externos; e) Postdesarrollismo que interpreta las racionalida-
des econdmicas como constructos sociales, tomando formas histodricas diversas,
geografias bien definidas y formas regionales especificas de desarrollo (Pike, Ro-
driguez, & Tomaney, 2011). En definitiva, los enfoques anteriores contribuyen a
moldear un determinado modelo de desarrollo local concebido como un “proceso
en el que unasociedad local, mantiene su propia identidad y su territorio, generay
fortalece sus dindmicas econémicas, sociales y culturales.

Los principios y valores de este tipo de desarrollo que se pretende holisti-
co, progresivo y sostenible estan siendo explorados vy llevados a la practica por y
desde distintos organismos internacionales, estados y autoridades locales y re-
gionales. A tal efecto, estan aplicando diferentes metodologias de intervencion.
Se trata de metodologias de diferentes caracteristicas pero que, en su conjunto,
entroncan con la necesidad de la participacion de los sujetos. Es cierto que estas
estrategias hacia el desarrollo sostenible no son faciles de implementar ni tampo-
co estamos en disposicion de garantizar su éxito en todo caso. En este sentido, han
sido senaladas desventajas o dificultades (Jiménez-Dominguez, 1994; Balcazar,
2003): son costosas en términos de tiempo y recursos; requieren de un esfuerzo
organizativo enorme; pueden generar activismo, pero no necesariamente conoci-
miento; conflictos internos o de liderazgo dentro de la comunidad; no siempre se
acierta con la estrategia mas adecuada; y en ese Ultimo caso, los fracasos generan
procesos de frustracion dificiles de reorientar.

No obstante, la alternativa para los territorios, especialmente en el caso
de las pequenas vy periféricas, es clara: quedarse a esperar que otros decidan por
ellos o ponerse manos a la obra e intentar aprovechar todas sus oportunidades a
partir de su potencial particular de desarrollo. Y aqui hay que destacar las ventajas
y potencialidades de esas estrategias sehaladas: empoderan a los individuos y a
las comunidades en su conjunto, desarrollando su nivel de autonomia; dotan de
sentido a la acciones emprendidas, con mayor conciencia respecto al desarrollo
sostenible; generan liderazgos estimulantes y propositivos; contribuyen a crear
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empresas y empleos mas capaces de soportar los cambios en el entorno econoé-
mico global; fomentan la solidaridad vy la colaboracion entre los miembros de la
comunidad; y contribuyen a una mayor transparenciay responsabilidad de las po-
liticas locales.

Estos enfoques para el desarrollo entroncan con los nuevos planteamien-
tos de la gobernanza democrdtica. En la nueva coyuntura de la globalizacion y de la
incertidumbre sistémica, cada territorio, cada municipio, cada region debe buscar
SU propio camino, conocer sus recursos, valorar sus potencialidades, consensuar
su proyecto y armarse de la voluntad necesaria para emprender el reto del de-
sarrollo. No caben las soluciones faciles ni simplistas. Los métodos tradicionales
basados en un enfoque predominantemente econdmico estan obsoletos. La con-
cepcidn cada vez mas extendida del desarrollo es la de fomentar planteamientos
estratégicos holisticos que aprovechen todos los recursos materiales y humanos
de unalocalidad, que estimulen el aprendizaje y lainnovacion, que aprendan de las
buenas practicas de otros y establezcan sus valores diferenciales, que movilicen a
la poblaciény la hagan protagonista de su futuro. En términos politicos, se necesi-
ta gobernanza democrdtica.

Las definiciones sobre la gobernanza son multiples en laliteratura cientifica
sobre la materia y todas ellas hacen referencia a las técnicas e instrumentos para
conseguir una gestion politica estratégica que combine las iniciativas e intereses
de la sociedad, el Estado y el mercado. Josep Pascual (2011) la define como “un
modo de gobernar en que lo prioritario es gestionar las relaciones entre los princi-
pales sectores implicados para construir colectivamente y de manera compartida
la ciudad” (58). A juicio de este autor, el objetivo general de la gobernanza demo-
cratica se centra en el desarrollo humano del grupo que se tome de referencia, ya
sea local, regional, estatal o supraestatal, para lo cual solo existe un camino que
es la mejora de la capacidad de accién de ese grupo en términos organizativos y
eso pasa por la contribucién de todos, esto es, por un trabajo en red que debe
articularse por los gobiernos democraticos representativos en cada nivel o escala
territorial de referencia. Tal modo de gestionar los gobiernos solo se concibe de
forma asociada a una serie de principios y valores que pasan por la revalorizacion
de lo publico, de las instituciones y del gobierno representativo, pero también de
los valores de la ciudadania, la participacion y el compromiso, la preeminencia del
interés general, la transparencia de los gobiernos vy la lealtad institucional, la co-
hesién social y territorial, la sostenibilidad, |a justicia y la equidad, la rendiciéon de
cuentasy el valor de la democracia.

El prototipo de gestion publica propia de la gobernanza democrética es la
gestion relacional entendida como conjunto de métodos vy técnicas orientados a
gestionar proyectos en red, es decir, en base a la cooperacion publicay privada e
interinstitucional y ainvolucrar ala ciudadania en el hacer ciudad: planificacion es-
tratégica participada, direccion sistematica por objetivos, gestion de proyectos en
red, técnicas de mediaciéon y construcciéon de consensos, gestion de cultura ciuda-
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dana, gestién por valores, sistemas de participacién y compromiso de ciudadania
(Pascual, 2011). Conviene precisar en cualquier caso que, si bien la participacion
ciudadana es un elemento imprescindible en este modelo de gobierno, la gober-
nanza democrdtica no pretende, en ninglin caso, sustituir las responsabilidades de-
cisorias de los gobiernos representativos. Al contrario, la legitimidad del liderazgo
que aporta la eleccion democratica de los gobiernos se presenta como elemento
articulador imprescindible del sistema.

Es también, especialmente relevante, la necesidad del gobierno multinivel.
Los grupos humanos estan interconectados y no son autosuficientes. Por lo que
respecta al nivel local de gobierno, la época de las polis autarquicas ya no volvera.
Los gobiernos locales se insertan en una red de interrelaciones en la que, sien-
do que todo les afecta e interesa, sus capacidades y competencias son limitadas
y compartidas con otros niveles de gobierno. Si las comunidades locales quieren
tomar en sus manos su propio destino, necesitan de la colaboracion de otros po-
deres. El gobierno multinivel ha llegado para quedarse entre nosotros y debemos
adaptar nuestras relaciones intergubernamentales a las nuevas circunstancias.
Paraello, las experiencias del federalismo (cooperativo) y del asociacionismo entre
los entes locales (comarcas, areas metropolitanas, mancomunidades, consorcios,
convenios, etc.) se revelan como imprescindibles para el arte de la gobernanza.

No obstante, para lo anterior, conviene no perder de vista que la gobernan-
za democrdtica parte de un planteamiento normativo y tiene detrds poderosas
razones y argumentos para ser defendida como planteamiento genérico de una
determinada forma de gobernar que entiende que la colaboracion y participacion
de los diferentes grupos y actores que se dan cita en el hacer ciudad o territorio
en general, es siempre mas fructifero que la ausencia de esa colaboracion y parti-
cipacion. Ahora bien, hemos mencionado los handicaps, problemas y desventajas
de los procesos participativos y no podemos dejar de anotar que lacomplejidad de
la gobernanza se enfrenta con los imperativos organizacionales cuya combinacion
no siempre se resuelve de forma satisfactoria: “la gobernanza como instrumento
sera susceptible a fallas de implementacion y sus resultados dependeran, en gran
medida, de la forma concreta en que se disefe, instaure y lleve a cabo” (Arellano,
2014). En cualquier caso, sea como fuerey mas alla de las dificultades en suimple-
mentacioén, en la actualidad un planteamiento adecuado para las nuevas politicas
hidricas requiere situarse en la perspectiva del desarrollo sostenible y de la nueva
gobernanza democratica.

Pero el de la gobernanza democrdtica no es el Unico planteamiento concep-
tual para un enfoque Util del desarrollo, disciplina cuyo propdsito central es la
mejora de las vidas de los ciudadanos mediante una vision en el disefo e imple-
mentacién de las politicas publicas que centre su evaluacion en las personas, en la
mejora efectiva de sus capacidades (Nussbaum, 2012). Junto a nociones impres-
cindibles en su planteamiento como el enfoque relacional y abajo-arriba, el juris-
ta interesado en el andlisis y sobre todo en el disefo institucional efectivo debe
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echar mano asimismo de los aportes del nuevo institucionalismo. Como recuerda
la estudiosa, premio Nobel de Economia en 2009, Elinor Ostrom (2013), sobre los
denominados recursos de uso comun: “con demasiada frecuencia hay iniciativas po-
liticas importantes que conducen a resultados opuestos a los que se pretendian.
Necesitamos comprender las instituciones para mejorar su funcionamiento segiin
pasa el tiempo” (p. 83). Asi las cosas, el marco de analisis se complementa con dos
conceptos provenientes de las Ciencias Sociales. El primero, considerar los recur-
sos hidricos como un bien colectivo, con las consecuencias en su consideracion que
ello conlleva. El segundo y no menos importante es el referido a como ordenarloy
gestionarlo -en suma, como gobernarlo- de modo efectivo, en el interés publicoy
sostenido en el tiempo. Tal es la preocupacién del denominado Nuevo Institucio-
nalismo de la Ciencia Politica: prevenir la vulnerabilidad aplicativa de las normas
formales publicas, paliando asi la llamada “debilidad institucional” (Heclo, 2010),
una precaucion pertinente cuando se analiza un objeto de estudio como la regula-
cion hidrica, al que le resulta aplicable la nocidon de bien publico.

Los bienes publicos cuya provision es el propoésito principal de la actividad
humana que conocemos como “Politica” (Colomer, 2009) son aquellos elementos,
en ocasiones intangibles (como la libertad o la justicia), pero en otras muchas per-
fectamente apreciables (como la educacion, el medio ambiente, la seguridad o en
nuestro caso, el agua) caracterizados principalmente por ser no excluyentes; esto
es: si estd al alcance de una persona, lo esta al de los demas y, en el caso de bienes
publicos “puros” por su oferta conjunta, supone que su consumo individual no dis-
minuye el volumen para los demas (Snidal, 1991; Chamberlin, 1991). Lo critico de
este tipo de bienes es su regulacién —como evitar el fendmeno del llamado “go-
rroneo” por parte de sus destinatarios, es decir, su aprovechamiento cortoplacista
como pusiera tempranamente de manifiesto Russell Hardin (1999) en su conocida
calificacion de “tragedia de los bienes comunes”— y sobre todo, su provision, ya que
racionalmente, por su propia naturaleza de publico e indivisible vy, por ello, de difi-
cil aprovechamiento individual, no suele ser proveido por el mercado. Nos encon-
tramos con un problema de accién colectiva y, por esa razon, es el sector publico
el normalmente encargado de su suministro. Sobre el papel, nos encontrariamos
con lo que la economia clasica denominaria como un “fallo de mercado’, campo
abonado, por tanto, para su regulacion administrativa. Sin embargo, el esquema
conceptual, basado en Ostrom (2011), sugiere tal y como se verd, seguidamente,
una tercera via entre Estado y Mercado, entre la coerciéon y el beneficio, para re-
gular los “recursos de uso comun”y que alude a un sistema de recursos, naturales
o creados por el hombre, lo suficientemente grande como para volver costosa la
exclusiéon de beneficiarios potenciales alineada plenamente con el enfoque de la
gobernanzay su énfasis participativo.

;Como definir a las instituciones en este enfoque y por qué nuevo institu-
cionalismo frente a viejo? En palabras de Peters (2003), el nuevo institucionalismo
es mas un género con diversos planteamientos y epistemologias, en ocasiones
contradictorias, provenientes de los diversos énfasis de sus disciplinas de proce-
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dencia que un ejemplar acabado. Si, es cierto en todo caso que, proveniente de |a
Ciencia Politicay su caracteristica orientacién prescriptiva, orientada a la solucion
de problemas (Sartori, 2011), huye de una visién meramente formal-legal, donde
el fendmeno a explicar lo es exclusivamente en funcion de las normas publicadas,
del derecho publico, como la variable independiente (Rhodes, 1997). El jurista,
junto alas reglas del historiador, utiliza planteamientos del cientifico social. De las
diversas definiciones, pero situados en una perspectiva practica, de disefio, vale
la pena utilizar los aportes de otro estudioso del crecimiento y del desempefio
econémico exitoso, también premio Nobel de Economia, Douglas North (1995),
paraquien las instituciones son las reglas del juego en una sociedad, las limitaciones
ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion humana y que, sobre todo,
estructuranincentivos en el intercambio humano, sea este politico, social o econé-
mico. Para este autor —-que integra a nuestro modo de ver acertadamente plantea-
mientos socioldgicos, histdricos y econdmicos-, la estructura institucional es la re-
sultante de lacombinacion de reglas formales, constricciones informales, asi como
las condiciones en que se aplican. Vemos asi como se incluyen como elementos de
analisis no solamente las normas formales -normalmente juridicas-, sino también
las normas sociales, las convenciones vy los cédigos informales que condicionan su
aplicacion. En su evolucion posterior este economista politico ha ido otorgando
un papel cada vez més relevante a los sistemas de creencias de quiénes tienen
que interactuar en un entorno institucional siempre determinado, por lo que el
elemento contextual es critico, advirtiéndonos asi de un excesivo optimismo ra-
cionalista acerca de la aplicacién acritica de marcos reguladores pensados para
entornos politicos y sociales distintos. Los modelos mentales, entendidos como
modelos de funcionamiento acerca de la realidad social, en su vertiente practica,
pero también aspiracional, son relevantes como lo es la capacidad de aprendizaje
de los individuos, que lleva a la modificacion de los propios sistemas de creencias,
variable que hay que contemplar en cualquier intervencion de cambio o disefio
institucional, siempre modesta, acumulativa y con un planteamiento abajo-arriba
o “bottom-up” (Ostrom, 2001).

Esta definicion de institucion, comprendida como un espacio social afec-
tado por unas reglas (en un sentido mas amplio) que pueden ser tanto formales
como informales, en definitiva, “reglas en uso” que sirven para organizar y estruc-
turar las interacciones, es la adoptada asimismo por Ostrom. Pero la ventaja de
combinar los planteamientos de esta autora con los de North, es que la politdlo-
ga define de modo operativo los entornos institucionales, facilitando asi, su inte-
gracion en un marco teérico amplio, pero también su aplicacion practica. Asi, un
concreto campo de accion, una arena institucional determinada en relacion con
un recurso de uso comun, siempre es el resultado de un patron de interaccion,
un espacio social definido por unos participantes —actores, con un determinado
estatus y poder- que encaran unas determinadas situaciones de modo ordinario.
Ese espacio social se encuentra configurado por una reglas vinculantes -formales
y sociales- que determinan quiénes son los agentes intervinientes, sus posiciones
respectivas, su modo de usar la informacion, los costes asignados a cada uno vy
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los incentivos disponibles, entre otros aspectos relevantes. Es un modo de apro-
ximarse a la realidad social similar al del campo del andlisis de politicas publicas,
donde los resultados de las politicas siempre son la consecuencia de unos agentes
que operan en un contexto institucional dado (véase por todos, Subirats, Knoepfel,
Larrue & Varone, 2008), pero conceptualizada de un modo méas detallado y sobre
todo con una vision de gobernanza, pegada al terreno.

Llegados a este punto, ;qué aportan los paradigmas de la gobernanza demo-
crdtica y del nuevo institucionalismo al analisis, la regulacion y la gestion publica de
los recursos hidricos? Podemos sintetizarlo indicando que supone una aproxima-
cion que supera el solipsismo burocratico tipico de tantas regulaciones juridicas
paraintegrar en la gestion a redes externas de actores. Que las reglas del juego que
gobiernan este bien colectivo estan compuestas por normas juridico-formales
que siempre van complementadas en su aplicacion operativa por las normas socia-
les, fruto de determinados sistemas de creencias e ideas previas que configuran el
contexto concreto de aplicaciéon que hay que tener en cuenta, bien paraintegrarlo
0, en su caso, intentar modificarlo sobre la base de que los modelos mentales son
evolutivos, fruto del aprendizaje de los agentes, lo que aconseja siempre innova-
ciones institucionales modestas, pegadas al terreno y participativas. Este es, por
asidecirlo, la “cajade herramientas” del jurista a la hora de analizar realidades exis-
tentesy plantear, bien su modificacion exitosa bien su aplicacion efectiva, pardme-
tros definitorios del rendimiento institucional y, por ende, del desarrollo.

2. La necesidad del uso sostenible del agua

La gestion publica en el marco de la cooperacién publica y privada e inte-
rinstitucional, en armonia con la participacion ciudadana multinivel y los nuevos
paradigmas de la gobernanza, han complementado el estudio juridico. Conceptos
como los de ambiente y recursos hidricos han sido enriquecidos con aportes es-
peciales en su abordaje y tratamiento. En este sentido el concepto de ambiente
ha evolucionado conforme las acciones humanas y naturales lo demandan; con-
secuentemente, sus elementos materiales y técnicos se han adaptado acompasa-
damente a estas exigencias; a pesar que la proteccion del ambiente reflejado en
legislaciones especificas encuentra como punto de partidala dindmica econdmica,
surgen nuevas preocupaciones que luego recaen en los estudios sociales comple-
mentados e influenciados en la concepcidn de proteger lo natural para garantizar
todos los demas sectores. Frente a esto, surge la necesaria atencién al cuidado de
una forma multisectorial con vistas para la posteridad, incluyéndose en el anali-
sis y abordaje de la problematica ambiental, el principio del Desarrollo Sostenible,
invisibilizado y dejado de lado, hasta que en ciertos escenarios internacionales la
cada vez mas preocupante contaminacion medioambiental ha sido puesta en el
tapete del analisis y la discusion; dicho principio fue incorporado a las legislacio-
nes internas de la mayoria de paises como una forma de actuar en beneficio de la
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proteccién ambiental, tanto en el presente como en el futuro, entrelazando tres
elementos: lo ambiental, lo econdmico vy lo social. La idea de sostenibilidad, pau-
latinamente y a pesar de que no exista el pleno compromiso de todos los paises,
ha sido desarrollada cada vez mas en cuanto a conciencia colectiva agregando
instrumentos para fortalecerla y que merecen atencién para la profundizacion de
técnicas eficientes e innovadoras.

Se dice que las sostenibilidad o sustentabilidad se refiere al saber conjugar
el pasado con el futuro, recogiendo las buenas practicas sociales en la gestion del
medio y transmitiéndolas a las generaciones venideras. Este concepto necesaria-
mente ha de ser solidario entre las sociedades pobres vy ricas, entre medios fragi-
les y estables, entre el campo vy la ciudad, permitiendo la creacion y aplicaciéon de
un nuevo modelo de relaciones territoriales y sociales, recuperando la prudencia
y lasensibilidad ciudadana por el mantenimientoy conservacion de la diversidad y
la estructura medioambiental (Cabero-Diéguez, 2006).

Lavinculacion de la sostenibilidad con el estudio del agua permite entender
como este elemento otorga el equilibrio necesario para la existencia de la vida, ge-
nerando discusiones y preocupaciones como la escasez cualitativa y cuantitativa,
la supervivencia de los seres vivos, el aumento vertiginoso de la evaporacion, la
escasez de precipitacion y el consumo de agua que aumenta cada ano de la mano
del aumento demografico.

Esta conceptualizaciéon y entendimiento de sostenibilidad en el marco del
Derecho Ambiental vincula a las normas juridicas relativas al agua de tal manera
que la estructura normativa ha de garantizar el desarrollo desde el punto de vista
publicoy desde el punto de vista privado, es decir, mediante la participacion publi-
co-privada; por consiguiente, el abordaje de la sostenibilidad de los recursos natu-
rales no debe ser aislada, sino al contrario, debe ser integral. Asi lo menciona, por
ejemplo, la jurisprudencia constitucional espanola contenida en la sentencia N°
102, de 26 dejuniode 1995, del Tribunal Constitucional de Espana que destacay
pone de relieve que los elementos que forman el ambiente no se los puede reducir
aunasimple suma o yuxtaposicién de recursos naturales y su base fisica, sino que,
al contrario, constituye un entramado complejo de las relaciones de todos de sus
elementos que tienen existencia propia y anterior, pero que su interconexion les
dota de unsignificado trascendente, mas alla del individual de cada uno. El criterio
de lajurisprudencia destaca el caracter estructural cuya linea y guia rectora es el
equilibrio de sus factores; de ahi, laimportancia de la proteccion del ambiente y de
todos sus elementos que lo integran (Quintana, 2003).

Con este criterio notamos que los recursos hidricos y el derecho que ema-
na del mismo requieren planificaciéon y control; solo asi protegeremos los ecosis-
temas que dependen de este recurso. La falta de estos dos elementos (planifica-
cién y control) puede degenerar en la inequidad del sistema vigente, atentando
con los derechos alavida, la salud, la vivienda y al medio ambiente (Garcia, 2008).
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En este contexto, la necesaria implementacién de una adecuada y orde-
nada planificacién hidrica, acorde con el derecho humano al agua y con caracter
sostenible, conlleva la elaboracion de politicas publicas que contemplen el esta-
blecimiento de directrices unificadas para el manejo del agua, que permita lograr
la interacciéon de la gestion ambiental, el riesgo, los objetivos y metas en torno
a lo que actualmente se denomina gestion integral del recurso hidrico. Lograr una
adecuada politica publica hidrica conlleva una gran responsabilidad por parte de
los estados que deberan recoger las diferentes particularidades que posee la di-
versidad regional, cuya fortaleza debe estar enfocada en incluir la participacion
de actores sociales e institucionales en la construcciéon de estas directrices. La
construccion de las politicas publicas en general guarda estrecha relacion con el
aspecto econémico que orienta el desenvolvimiento de los estados para luego ser
materializado en el marco juridico especifico.

Desde la érbita de la construccion normativa y especialmente aquella que
tenga que ver con el derecho publico, la politica publica permite tener una orien-
tacion clara en lo referente a la planificacion, la administracion, el seguimiento y
el monitoreo de los recursos hidricos. La Organizacién Panamericana de la Salud
(OPS), siguiendo este enfoque, publico en el afio 2011 el resultado de una inves-
tigacion denominada Agua y Saneamiento: Evidencias para politicas publicas con en-
foque en derechos humanos vy resultados en salud ptblica. Dicho estudio plantea una
clara vision de cémo las politicas publicas deben estar basadas desde un enfoque
de derechos, de tal forma que la formulacion de las politicas, planes y legislaciones
publicas en materia de agua y saneamiento estén basados en: 1) |a indivisibilidad
e interdependencia de derechos; I1) la atencién de los grupos vulnerables y la no
discriminacion; I11) el empoderamiento con participacion de la poblacion; y V) el
control y rendicion de cuentas de los gobernantes (OPS, 2011, p. 23-33). Esta
transversalidad que deben poseer las politicas publicas ha motivado que se con-
sidere el Derecho al Agua como una herramienta indispensable para la vigencia
de otros derechos como la vida, la salud, alimentacion, educacion, vivienda, entre
otros (OPS, 2011, p. 23-33). De ahi que sea indispensable la construccién cohe-
rente y objetiva de una politica hidrica estableciendo prioridades con base en una
dinamica intersectorial.

La participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones vy en la crea-
cion de politicas publicas hidricas dentro del contexto de la gobernanza hidrica
multinivel trata de fortalecer que las comunidades sean pieza fundamental en los
procesos de decision que puedan afectar el ejercicio del derecho al agua. Desde
la cosmovision andina notamos como los grupos indigenas deben ser tomados en
cuenta y como los estados deben garantizar el acceso pleno e igual a la informa-
cion sobre este derecho; pero no es que nos estamos refiriendo Unicamente a las
comunidades, sinotambién alos usuarios, alos gobiernos locales, al sector privado
como tal y al gobierno central en tanto ente que aglutina todas las posiciones de
los diferentes actores sociales (OPS, 2011, p. 23-33). Esta forma de integracién
permite enriquecer la construccion de una politica publica hidrica, que pueda ser

29 |



Compendio de Derecho Administrativo | Temas Fundamentales

materializada por los instrumentos normativos respectivos, para que dichas es-
tructuras respondan a las verdaderas necesidades vy realidades sociales; es decir,
el derecho con préctica social combina datos del pasado con elementos y requeri-
mientos del futuro. Estamos ante un permanente proceso de transformacion de la
practica juridica (Dworkin, 2009). Resulta imprescindible el control y la rendicién
de cuentas como complementos para que la politica publica sea efectiva y asegu-
rar que esta se materializé. La obligacién que posee el Estado es garantizar que
todas las personas ejerzan su derecho humano al agua de manera plena e integra;
de lo contrario, estariamos ante una potencial violaciéon a un derecho fundamen-
tal, acarreandole al Estado responsabilidades patrimoniales o extracontractuales
en el caso de que se haya configurado un detrimento o dano al individuo.

El proceso de construccion de politicas publicas obedece y contribuye al
estudio del Estado desde una triple visién: la primera, el papel que cumple el Es-
tado en el ciclo de las politicas publicas; la segunda, el estudio de tematicas espe-
cificas sobre la gestion publica; vy, por ultimo, proponiendo un analisis equilibrado
entre meta planteada y logro de objetivos publicos permitiendo la participacion
de diferentes actores sociales en el ciclo de su construccién. En este contexto y
tomando en cuenta la dinamica que nos franquea, surge la idea de incorporar a
la gestion hidrica integral el concepto de circularidad concordante con el principio
de sostenibilidad o sustentabilidad (Comision Europea, 2015). Cuando menciona-
mos circularidad, nos estamos refiriendo a la idea ecoldgica segun la cual el agua
se puede utilizar para los diversos fines domésticos, pero también reutilizarla o
reciclarla confines agricolas. Estaidea es planteada por la Organizacion de las Na-
ciones Unidas parala Alimentaciony la Agricultura (FAO) (2013) como alternativa
a la economia ecoldgica lineal, en la cual el agua dulce Unicamente es utilizada por
las actividades comerciales, agricolas y domésticas, generando Unicamente con-
sumo. Es decir, existe una practica insostenible a largo plazo en una sociedad que
no fomente el reciclado (p. 8-18).

La Unién Europea, por medio de su Comisiéon Europea, elabord en el afio
2012, enlaciudad de Bruselas, el Plan para salvaguardar los recursos hidricos de Eu-
ropa (p. 8-29). Seglin este documento, es necesario aplicar mejor los objetivos de
la politica hidrica e integrarlos con otras politicas como la agricola, los sectores de
energias renovables, transporte, entre otras. Sin embargo, el punto mas sobresa-
liente se refiere a la idea de gestion integrada del agua. A tal efecto, la reutilizacion
planificada estara contenida en un instrumento reglamentario europeo que esta-
blezca las normas europeas relativas a esta actividad para todos los estados de la
Union. Se trata de dar una solucion ante una posible escasez de agua para lo cual
se incentiva, entre otras cosas, el apoyo a la investigacion y la innovacion. La idea
planteada se ajusta al paradigma de la gestion integral de los recursos hidricos.
Por medio de una politica publica es posible la gestion coordinada del agua de la
tierray otros recursos relacionados, maximizando el bienestar econémico y social
resultante de una manera equitativa sin comprometer la sostenibilidad de los eco-
sistemas (Global Water Partnership, 2008).
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Todos estos planteamientos nos permiten entender que la reutilizacion, la
sostenibilidad o sustentabilidad y la cultura del reciclaje pasan a ser conceptos y
tipos sociales que integran conceptos econdmicos, ambientales, geograficos vy te-
rritoriales. La gestion de los recursos hidricos y la implementacion de una politica
publica hidrica desde la premisa de la economia ecoldgicay la economia circular son
los complementos para entender el medio ambiente vy los factores que lo rodean
de una forma integral y no desde una vision aislada, sin conexiéon con el resto de
sistemas. Al contrario, debe seguirse un analisis sistémico, pues cada uno de los
posibles cambios afecta la evolucién de los otros. Este paradigma econdmico que
consiste en estudiar la asignacién de recursos limitados de forma eficaz y eficien-
te, pues la escasez de agua provoca externalidades negativas al conjunto del sis-
tema econdémico (Cardozo y Méndez, 2016) constituye un factor primordial para
mantener economias amigables con el ambiente y con una buena utilizacion de
los recursos finitos. La incorporaciéon de politicas publicas como elementos que
garanticen la reutilizacion, la recuperacion y el reciclaje constituye un nuevo reto
social.

Es fundamental la responsabilidad y conciencia ambiental de cada uno de
los estados para incorporar en sus politicas gubernamentales una metodologia
clara y especifica (Comision Europea, 2015) que permita la utilizacion eficiente
sostenible y sustentable de sus recursos finitos como el agua y, de esta manera, es-
capar de una economia ecoldgica lineal a una economia ecolégica circular, garantizan-
do que este derecho fundamental se cumpla. Es decir, el Estado debe garantizar el
acceso al agua potable y su saneamiento, pero también es responsable de la reuti-
lizacion del agua, protegiendo dos entes al tiempo: el individuo y la Naturaleza. Y,
es que lareutilizacion de las aguas residuales debidamente planificada genera una
nueva fuente de suministro de agua, capaz de aportar recursos hidricos adiciona-
les y reducir el impacto de contaminantes biodegradables a los cauces naturales
de agua, evitando la necesidad de aportes adicionales desde zonas mas alejadas.
El disefo de una politica especifica, podria sumarse a este concepto, para que asi,
se pueda evaluar las posibilidades de su aplicacion.

3. Convergencia del Paradigma de Politica Pablica
Hidrica en la articulacion del Derecho Fundamental al
Agua

Para Tales de Mileto, todo estaba hecho de agua. Y es que, desde la antigle-
dad, el agua constituye el elemento del cual la vida surge y por el cual se transmite
equilibro al mundo. No es de extranar la preocupaciény temor ante la escalada de
datos alarmantes sobre la ruptura de ese equilibrio. Seglin datos de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas (2014), se prevé que en 2030 el mundo tendra que
enfrentarse a un déficit mundial del 40% de agua (p. 1). Esta preocupacién ha con-
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tribuido para que en varios escenarios institucionales el recurso agua sea materia
de andlisis desde diversas perspectivas: ecoldgica, politica, juridica y econémica,
entre otras. La necesaria influencia de este recurso respecto a los seres huma-
nos, lo ha tornado como un elemento de acceso fundamental para el desarrollo
de varios derechos, pero también para precautelar de manera holistica el medio
ambiente en cuanto al sistema integral e integrador.

El agua constituye un elemento fundamental para la vida. Su importancia
es de tal magnitud que se entrelaza con todas y cada una de las cuestiones relati-
vas al desarrollo de los individuos. La preocupacion de este elemento ha cobrado
especial relevancia en los Ultimos tiempos, sobre todo por el debate actual en re-
lacion a la llamada “crisis mundial del agua”: la contaminacién, la sobreexplotacion
de los recursos naturales, la sobreutilizacion del agua dulce para cubrir necesi-
dades basicas, asi como para su uso en actividades agricolas, industriales y hasta
la generacion eléctrica. Segln el segundo informe de las Naciones Unidas sobre
recursos hidricos en el mundo (UNESCO, 2015), en el 2025, 1.800 millones de
personas viviran en paises o regiones con escasez absoluta de aguay dos terceras
partes de la poblacién mundial podrian hacerlo en condiciones de estrés hidrico;
pero, ademas para el 2030, casi la mitad de la poblacién mundial vivira en areas de
estrés hidrico, incluidos entre 75y 250 millones de personas de Africa.

El agua potable de acuerdo con la “Enciclica Laudato Si” constituye y repre-
senta una cuestion de primera importancia porque es indispensable para la vida
humana, pero también para sustentar los ecosistemas terrestres y acuaticos. En
este sentido, las fuentes de agua dulce que abastecen los multiples sectores so-
ciales superan la ofertay la capacidad de los acuiferos, de tal manera que cada vez
encontramos una dependencia de las ciudades por sistemas de almacenamiento
de agua, los cuales cada vez mas sufren por periodos de disminucién del recurso
motivado en gran parte por la crisis de escasez, un problema de gobernabilidad y
una inadecuada distribucién de este (Papa Francisco, 2015).

El escenariointernacional franquea varios momentos en los cuales el apro-
vechamiento vy la gestién de los recursos hidricos han sido desarrollados hasta el
reconocimiento como derecho fundamental. En la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Agua, celebrada en 1977, en Mar del Plata, Argentina —cuyo nlcleo y eje
consistid en un llamamiento a los estados para realizar evaluaciones de sus recur-
sos hidricos, planesy politicas publicas para satisfacer las necesidades de agua po-
table y saneamiento basico-, el aspecto de la planificacion de los recursos hidricos
fue un eje transversal que permitié unir el concepto de agua con el medioambien-
te (Recomendaciones de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, 1977).
Todo un compendio de acuerdos se expreso en el plan de accion cuya meta, para
1990, consistia en que todas las personas tuvieran acceso al agua, dando inicio
al Decenio internacional del agua potable y saneamiento ambiental, contenido en la
resolucion 35/18 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de noviem-
bre de 1980 (ONU, 1980).
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Por otro lado, en 1992, en la ciudad de Dublin, se celebrd la Conferencia In-
ternacional sobre el Agua y el Medio Ambiente, la cual puso en el tapete de discusion
el peligro que supone la escasez y el uso abusivo del agua dulce para el desarrollo
sostenible; el pedido que nace de esta conferencia es un llamado a dar un nuevo
enfoque sobre la evaluacién del aprovechamientoy la gestion del agua (Miembros
del grupointersecretarias paralos recursos hidricos (Gis-Rh) del Comité Adminis-
trativoy de Coordinacion de las Naciones Unidas, 1992).

La Conferencia sobre medio ambiente y desarrollo de 1992, celebrada en
Rio de Janeiro, es denominada Cumbre de la Tierra, ya que a partir de la misma se
desprenden una serie de instrumentos internacionales afines al medio ambiente
como la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992) y la Agenda 21 que en su capitulo 18,
serefiere al derecho al Aguay la proteccién en cuanto a su suministro mediante la
aplicacién de criterios para el aprovechamiento eficiente (ONU, 1992). Ademas,
esta conferencia establece ciertos principios rectores, especialmente aquel que
determina que los seres humanos constituyen el centro de la preocupacion por
el desarrollo sostenible, incluyendo el derecho a una vida saludable y productiva
en armonia con la naturaleza, normando, para ello, la proteccién de la calidad del
suministro de los recursos de agua dulce, la aplicacion de criterios integrados para
el aprovechamiento, ordenamiento y uso de los recursos de agua dulce.

La Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de Promocion y Pro-
teccion de los Derechos Humanos (2005), mediante la Resolucion 2002/6, el 14
de agosto del afo 2002 (Promocion del ejercicio de agua potable y saneamiento,
2002), establece el acceso al agua potable y a los servicios basicos como derecho.
El Relator Especial de aquel entonces, Hadji Guissé, considera que el agua es un
Derecho Humano Fundamental, recomendando distinguir el derecho de acceso al
agua potabley, por otro, el derecho a disponer de agua potable. La diferencia radi-
caenlagratuidad de este recurso.

Para el afo 2004, durante los cincuenta y ocho periodos de sesiones de Ia
Asamblea General de las Naciones Unidas, se adopto la Resolucion 58/217 (ONU,
2004), estableciendo que la década comprendida entre el afio 2005-2015 debe
ser conocida como el Decenio internacional para la accién: El agua, fuente de vida.
Recordando que el abuso de este elemento fundamental pone en riesgo el desa-
rrollo sostenible, la erradicacion de la pobreza y el mejoramiento de la salud y el
bienestar de los seres humanos.

La evolucion que ha tenido este derecho humano emergente pudo ver
como su estructura se materializé el 28 de julio de 2010. La Asamblea General de
las Naciones Unidas reconoce el derecho al agua potable y saneamiento como de-
recho humano, afirmando que es parte de la actual ley internacional y confirman-
do que este derecho es legalmente vinculante para los estados, exhortandolos a
desarrollar las herramientas necesarias y apropiadas para alcanzar progresiva-
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mente las obligaciones relacionados con el pleno aseguramiento y tutela de este
reconocimiento (Resolucion 64/292) (ONU, 2010).

Dentro de esta perspectiva y tomando en cuenta que los estados tienen
la obligacion legal de garantizar a los individuos dentro de su territorio el cum-
plimiento de los derechos fundamentales, con mayor razén, el derecho al aguay
los servicios publicos hidricos se relacionan de manera directa y estrecha como
requisito para el goce y disfrute de otros derechos.

Este derecho, al ser un mecanismo segln el cual se regula un elemento in-
dispensable para la vida que ha de ser satisfecha con el fin de desarrollar las fun-
ciones basicas del individuo, no se limita al acceso de cantidad de agua suficiente
para beber, sino que también nos referimos al recurso hidrico en tantoy cuanto es
suficiente para el desarrollo integral de la personalidad, para el funcionamiento de
servicios de saneamiento y también para integrar al ser humano y a la naturaleza.
Hablamos de reutilizacion del agua dulce de manera planificada.

Es importante tomar en cuenta que la Observacion general N° 15 del afo
2002, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo
Econdomicoy Social de las Naciones Unidas, definio el derecho al agua como “el de-
recho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y ase-
quible para el uso personal y doméstico” (2002, El fundamento juridico del derecho
al agua), sin embargo, no debemos olvidar que varios ordenamientos juridicos han
favorecido laimplementacion de una nueva dindmica en cuanto al recurso hidrico.
Enelano 1999, Venezuela elevd a la categoria funcional la vision social de los re-
cursos hidricos, declarando el agua como bien publico y esencial para la vida, pero
que ademas constituye un elemento indispensable para el desarrollo y la erradi-
cacion de la pobreza. Lo considera eje para el desarrollo de ecosistemas y deja de
lado la posibilidad de privatizaciéon y de negociacion. En cuanto al saneamiento,
la idea del tratamiento vy disposicion final de los residuos solidos es considerada
una actividad de caracter publica, al ser un recurso que necesariamente requiere
la vinculacion de la sociedad. En el levantamiento vy articulacion de las politicas
publicas se crean las instancias de participacion ciudadana denominadas mesas
técnicas de agua (Asamblea Nacional Constituyente, 1999).

En el caso boliviano, el agua -dentro de la cosmovision indigena- consti-
tuye no solamente un bien de uso comun, se refiere a una parte integrante de la
madre tierra. El Estado, en este sentido, debe promover el uso y el acceso al agua
sobre los principios de solidaridad, complementariedad, equidad, diversidad, re-
ciprocidad y sustentabilidad protegiendo desde luego que el agua sea utilizada
de manera prioritaria para la vida. El ordenamiento juridico boliviano considera
el recurso hidrico en todos sus estados como recurso estratégico; por lo tanto, es
excluido de toda forma de privatizacion, asi como de concesién, de acuerdo con el
articulo 20 ndmero Il de la Constitucion de Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia (2009).
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La legislacion colombiana establece como partes integrantes del derecho
al agua su acceso, el minimo vital gratuito, la obligatoriedad de la prestacién de
los servicios publicos por entidades del Estado, pero también por entidades co-
munitarias sin animo de lucro (fomentando la participacién social en la toma de
decisiones referidas al aspecto de los recursos hidricos), la proteccion de los eco-
sistemas, sobre todo aquellos que tengan que ver con el ciclo hidrico y, finalmente,
todo aquello que tenga que ver con las estructuras organizativas y de planificacion
hidrica a nivel nacional (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

El nuevo modelo constitucional por el cual Ecuador atraviesa, que encuen-
tra como punto de partida la Constitucién del afo 2008, genera una normativa
discursiva que ratifica y reivindica muchas aspiraciones de las organizaciones y
movimientos sociales, y que encontraron asidero en este texto constitucional.
Una de esas aspiraciones es considerar al agua como un derecho humano funda-
mental e irrenunciable, pero que, ademas, al tener esta connotacién, constituye un
patrimonio nacional estratégico de uso publico; es decir, que reune las condicio-
nes y caracteristicas que debe poseer un bien de dominio publico, por lo tanto, la
inalienabilidad, la imprescriptibilidad y la inembargabilidad son las condiciones de
este bien de uso comuin (Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

La gestion del agua posee una dinamica, segun la cual existe la exclusividad
publica o comunitaria. El servicio publico de saneamiento del abastecimiento de
agua potable y el riego por su parte seran prestadas Unicamente por personas juri-
dicas estatales comunitarias, para que, de esta manera, exista una proteccion efecti-
va del ciclo hidrolodgico. Este derecho es gestionado, planificado y controlado por la
Autoridad Unica del Agua. El conjunto de reivindicaciones en pro de la defensa del
medio ambiente encuentra asidero en el reconocimiento de los “Derechos de la Natu-
raleza” garantizando la conservacion del ciclo hidroldgico, proteccion de las fuentes
de agua, calidad de agua, pero también se determina los derechos a la restauracion
de la naturaleza, medidas para precautelar y restringir actividades que puedan al-
terar los ecosistemas; es decir, existe una estructura normativa que permite llevar
auna nueva dimension la discusion del agua como parte integral de la naturaleza.

No obstante, si bien es cierto que han existido avances en torno a la regu-
lacion y el reconocimiento del derecho al agua como derecho fundamental para
la vida humana, asi como para mantener el equilibrio de los ecosistemas, hay que
decir también que estamos lejos de lograr su efectividad. Existen claras debilida-
des en laimplementacion de estas nuevas politicas hidricas como es la escasa par-
ticipacion de la sociedad para decidir sobre las politicas y gestion del agua; pero
es que ademas, la estructura normativa de este derecho, en buena parte de los
estados, considera el derecho humano al agua como el acceso al consumo humano
y de uso doméstico, sin embargo, no toma en cuenta que este derecho fundamen-
tal también se refiere al saneamiento vy a la reutilizacion del agua en el marco de
la gestion integral de los recursos hidricos acorde a un modelo circular sostenible
como hemos intentado explicar en esta comunicacion.
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1. La Fundamentalidad de la Teoria de los Servicios
Publicos

La Teoriadelos Servicios Publicos se presentaen el planojuridicocomo uno
de los pilares del Derecho Administrativo Moderno, por medio de su aplicacion, el
Estado puede evidenciar el cumplimiento de sus fines. Su evolucién ha permitido
constatar que es una de las instituciones juridicas més ductiles por cuanto se en-
cuentra en permanente adaptacion al igual que la sociedad. El caracter ductil de
los servicios publicos ha traido consigo nuevos ejes rectores presentes para mol-
dear su estructura. Como quiera que esto sea, la posicién finalista de los servicios
publicos requiere un nuevo enfoque que no mire exclusivamente a la satisfaccion
de necesidades colectivas, sino ademas debe velar por la protecciény promocion
de los derechos fundamentales.

Asi, los servicios publicos al igual que muchas otras instituciones juridicas,
se hanvisto abocadas aun proceso de constitucionalizacion, el cual persigue adap-
tar las estructuras juridicas a una légica de proteccion y promocion de derechos.
El Estado, en este proceso, estd Ilamado a fortalecer sus prerrogativas de regula-
cion, de vigilancia y de control para garantizar que los servicios publicos cumplan
fielmente los fines planteados por el Estado.

El Estado democratico contempordneo que fomenta una vision deliberativa,
participativa y sistémica debe centrarse en la satisfaccion de los derechos funda-
mentales que benefician directamente a la colectividad. Por lo tanto, el Estado debe
cumplir un doble propdsito: tutela los derechos de la persona; y propicia una institu-
cionalidad orgénicaintegral. Eneste marco, lalibertad es un elemento objetivo nece-
sario para conocer afondo la esencia de los derechos fundamentales a partir de una
interpretacion integral del sistema constitucional y de los valores que este persiga.

Incluso, puede hablarse de un minimo intangible y de una integracion dina-
mica de los derechos fundamentales que ponderan diversos bienes vy valores ju-
ridicos (Pina, 1992). La concepcion institucional incorpora al estudio juridico una
vision econémica sobre la cual las construcciones juridicas y politicas deben partir,
especialmente en lo referente a la planificacion, creaciéon, modificacion, supresion,
vigilancia y control de los servicios publicos. Esta perspectiva avanza y supera la
clasica nocion del Estado liberal minimalista, reemplazandolo por una visién basa-
daenlos derechos fundamentales y el respeto de las libertades individuales.

Desde este enfoque, el desarrollo del concepto de ciudadania es visualiza-
do através de lainstitucionalizacién de una serie de derechos con el fin de reducir
las desigualdades de la sociedad. Este desarrollo equilibrado requiere evidenciar
que los ciudadanos accedan universalmente a un amplio catdlogo de derechos
considerados como esenciales para la vida (Marshall, 2007).
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Asi, los servicios publicos encuentran su justificacion en la satisfaccion de
necesidades colectivasy en latuteladel interés general, sobre la base de la protec-
ciony promocion de los derechos fundamentales. Su dindmica propia le ha valido
ser parte indiscutible del entramado organico del Estado, pues a través de estos,
los fines del Estado pueden ser ejecutados. La capacidad de adaptacion de los ser-
vicios publicos ha permitido que sea considerada una institucion ductil y efectiva
para que el Derecho Administrativo recobre su vitalidad.

1.1 El nacimiento de la nocidn de los Servicios Publicos desde la
orientacion pretoriana

La nocion de los servicios publicos contintia siendo uno de los pilares fun-
damentales que articulan y moldean la dogmatica administrativa. El origen de la
nocion y posterior articulacion de un concepto técnico de servicios publicos sur-
gi6 en Francia con ocasion de la produccion pretoriana de los jueces administra-
tivos del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos Francés. La organizacion
del Estado Liberal conllevé un largo proceso de transformaciones que daria paso
a un Estado Social Interventor, precisamente el proceso de industrializacion, el
florecimiento de los nucleos urbanos, el nacimiento y fortalecimiento del movi-
miento obreroy del sindicalismo, generaria que el Estado tenga una participacion
activa en los diferentes acontecimientos que la transformacion social reconocia
a pasos agigantados. El dualismo juridico, explicitado claramente en la distincion
entre el Derecho Publico y Derecho Privado, caracterizé al derecho francés, el
cual se pudo ver reflejado en un escenario jurisdiccional, en el cual la presencia de
un juez administrativo y un juez ordinario trazaria un modelo que se decanté por
el reconocimiento de la competencia del juez administrativo. Este reconocimiento
jurisdiccional traeria consigo una nueva area del derecho; todo ello, a partir de la
reflexion y el nacimiento de los fallos emblematicos necesarios que construiria la
teoria de los servicios publicos como institucién cardinal del derecho administra-
tivo. Asi, se pueden identificar a los fallos Blanco 1873, Terrier 1903 y Therond
de 1910, los cuales coadyuvaron al modelaje de una arquitectura juridica precisa
sobre los servicios publicos. En la siguiente tabla se identifican los fallos emblema-
ticos del Derecho Administrativo.
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2. Los Servicios Pablicos, un concepto en permanente
construccion

Mucho se ha discutido sobre el caracter de los servicios ptblicos, sobre su
tendencia finalista o instrumental. A estos andlisis se suman la contextualizacion
politicay social. Desde una perspectiva clasica, los servicios publicos estan presen-
tes paradar respuesta alas preocupacionesy necesidades que derivan de la socie-
dad en permanente evolucion.

Bajo esta linea, la Teoria de los Servicios Publicos atraveso varias etapas. La
primera corresponde al Estado gendarme que reconoce las primeras necesidades
bésicas derivadas de la propia burguesia. De ahi, surgen los primeros servicios de
atencién como las comunicaciones, el transporte, entre otros. La segunda etapa
estd caracterizada por las primeras manifestaciones de un Estado interventor,
escenario propicio para concebir a los servicios publicos como mecanismos que
dinamizan a la sociedad. La tercera etapa encuentra asidero en el Estado de Bien-
estar, en la cual la gestion publica estd dirigida a la satisfaccion de necesidades
sociales y econdmicas como la seguridad social, la educacion, la salud, el agua po-
table, entre otros. La cuarta etapa centra su atencion en el estudio de las implica-
ciones del neoliberalismo en la estructura de los servicios ptblicos. Esta concepcion
econdomica, seglin Garrido Falla (1994), moldeay genera una verdadera crisis con-
ceptual que se denomina la “huida del Derecho Administrativo” (p. 22).

A pesar de que estas etapas identifican algunos puntos focales que centran
el debate de los servicios ptiblicos, no es menos cierto que el abordaje actual parte
de un escenario que por su alta complejidad demanda mayor atencion por parte
del Estado. La quinta etapa, por este motivo, concibe los servicios publicos como
un instrumento para aplicar y evidenciar la satisfaccion de necesidades de inte-
rés general, derivadas del sistema de derechos fundamentales y constitucionales;
guiados, ademas, por la satisfaccion de nuevos requerimientos sociales como los
Derechos Humanos Emergentes o llamados Derechos del siglo XX e inclusive aquellas
actividades estrechamente vinculadas con el sector productivo e industrial de la
sociedad.

El estudio de los Servicios Publicos, segin el criterio de Gaspar Arino Or-
tiz (2003), no se refiere a una construccion generada por el Estado de Derecho,
a contrario sensu, su presencia es el producto de la evolucion de las necesidades
que la sociedad genera, de acuerdo con la evolucién paulatina, permitiendo que
exista una relacién estrecha con el mantenimiento de la pax publica o inclusive al
interés general, fundamental para el avance del orden social y de los procesos eco-
némicos. De esta forma, los servicios publicos guardan relacion con el concepto de
ciudadania, principalmente, por el anhelo de satisfacer las necesidades de interés
colectivo; este anhelo plantea nuevos principios vinculados con esta aspiracion en
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el marco de un sistema que permite la accesibilidad de manera igualitaria. Estos
principios derivaron de la jurisprudencia francesa; vy, posteriormente, fundamen-
taron las construcciones tedricas que en su momento van a conformar la Escuela
de Burdeos.

En este sentido, ya que la administracion publica adquiere relevancia como
un ente que se encarga de tutelar los intereses de la colectividad mediante la
prestacion de servicios, las construcciones tedricas y jurisprudenciales inician su
marchay danforma alos servicios publicos. Los aportes doctrinales y jurispruden-
ciales méas relevantes y que establecen las bases de esta institucion del Derecho
Administrativo, los encontramos en los trabajos de Leén Duguit, Gastén Jeze y
Maurice Hauriou. Asi, el nuevo enfoque relativo a la formulacion de reglas espe-
ciales encaminadas a la satisfaccion de necesidades colectivas, presenta una mu-
tacion del individualismo juridico y econémico clasico al concepto de Estado, el
cual giraentorno a un conjunto de servicios publicos (Jeze, 1948).

3. El caracter ductil de los Servicios Publicos

El escenario de repliegue del derecho publico y de los servicios publicos
obliga a revisar su concepcioén tradicional, para ello se ha pensado que es nece-
sario reformular sus presupuestos conceptuales (Dromi, 2001). El nuevo rol que
el Estado empieza a asumir puede ser concebido como reaccionario frente a las
distorsiones creadas por las politicas neoliberales que lo llevaron a transitar por
la sendade la desregularizacion, despojandole de la capacidad inherente para pla-
nificar, gestionar, prestar, vigilar y controlar servicios publicos, es decir, poseer
plena titularidad (Munoz, 2012). Con la incorporaciéon del modelo constitucional
ecuatoriano del afilo 2008, el concepto de los servicios publicos es abordado nue-
vamente bajo una éptica constitucional y ductil, es decir, su légica se levantara so-
bre los cimientos clasicos de la Escuela de Burdeos, basados en la solidaridad, la
ética, la satisfaccion de necesidades colectivas, el interés general y el bien comun.

Bajo esta tonica, Andrés Serra Rojas (1977), considera que el concepto de
los servicios publicos tiene que adaptarse nuevamente y adoptar un esquema que
priorice su caracterizacién, como un método para encontrar su esencia. El Esta-
do deja su posicion neutral y asume nuevamente una posicion que le permite ser
parte activa en las decisiones gubernamentales. En consecuencia, la estructuray
el enfoque de los servicios publicos tendran un enfoque social y estaran comple-
mentados mediante instrumentos de politica publica que permitan su tratamiento
técnico.
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4. La Constitucionalizacion de los Servicios Publicos

A pesar de que los servicios publicos nacieron de un contexto donde la in-
fluencia politica, econdmica y social tuvieron injerencia, la dindmica actual ha ge-
nerado un escenario propicio: lareinvencion de la nocion de los servicios publicos.
El contexto actual invita a pensar que esta institucion del Derecho Administrativo
centre su atencion en los derechos fundamentales, las libertades publicas vy, por
qué no, los derechos del siglo XXI catalogados como emergentes.

Frente a este escenario, la constitucionalizacion de los servicios publicos
es una realidad la cual propone un abordaje desde los derechos fundamentales,
para lo cual el Estado debe servirse de las politicas publicas y desde luego, por los
principios rectores del Derecho Constitucional y Administrativo. En el caso ecua-
toriano, los derechos de proteccion del ciudadano vy de la Naturaleza facultan al
Estado la optimizacion de las estructuras juridicas administrativas destinadas a
regular las diversas actividades prestacionales. Asi la Constitucién de la Republica
del Ecuador (Asamblea Nacional Constituyente, 2008), en su articulo 314, deter-
mina que es una obligacién estatal la provision de los servicios publicos de agua
potable vy de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones vialidad,
infraestructuras portuarias y aeroportuarias y todos los que la ley considere que
deben ser generados por parte del Estado, sometidos bajo los principios transver-
sales constitucionales de los servicios publicos.

La constitucionalizacion de la nocion y estructura de los servicios publi-
cos ademas esté reflejada en el articulo 85 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) que propone una linea directriz para la formulacion, la evaluacion
y el control de las politicas y servicios publicos que garanticen los derechos re-
conocidos por dicho cuerpo normativo. Por lo tanto, es necesario recoger los si-
guientes ejes: el primero, las politicas publicas como los servicios publicos deben
estar orientados hacia el efectivo cumplimiento del “buen vivir” y todo el catélogo
de derechos que concentra el texto ius fundamental, partiendo sobre la base del
principio de solidaridad; el segundo transita por el interés general y su aplicacion
sobre el interés individual, cuando la ejecucion de las politicas publicas y la pres-
tacion de servicios publicos vulneren o amenacen vulnerar derechos constitucio-
nales. Bajo este contexto, la politica publica debe ser formulada, reformulada o
adoptar medidas alternativas que permitan la conciliacion de derechos que pudie-
ran colisionar.

Asi, como se encuentran servicios publicos que dinamizan derechos funda-
mentales, es posible identificar ciertos servicios que desarrollan sectores que el
Estado considera como estratégicos, la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), enel articulo 313, los ha identificado como la energia en todas sus formas,
las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la re-
finacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético del espectro
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eléctrico, el agua, entre otros y que por suimportanciay especial impacto en la so-
ciedad poseen influencia decisiva en la misma que inclusive trasciende a la esfera
econdmica, politica o ambiental, pero que de su desarrollo depende los derechos
reconocidosy el interés social.

En consecuencia, resulta necesario establecer que, para cierto tipo de ser-
vicios, la satisfaccién de necesidades colectivas y la dinamizacién de derechos
fundamentales no es el centro de su atencidon, por lo mismo podria hablarse de
servicios productivos que guardarian estrecha relaciéon con la actividad industrial
acargo del Estado o de la sociedad civil, siempre y cuando, posean esta vision.

4.1. Procura Existencial y el Minimo Vital

Las profundas transformaciones sociales y econdmicas evidentes en la se-
gunda mitad del siglo XIX moldearon el Estado Liberal para generar un transito
hacia el Estado Social de Derecho. Este transito generé el nacimiento de nuevas
funciones de estatales vinculadas a las nuevas exigencias del constructo social. La
dogmatica del Derecho Administrativoy particularmente la Teoria de los Servicios
Publicos, historicamente han tenido como una de sus caracteristicas su perma-
nente expansion y transformacion. Precisamente, un hecho marcaria el desarrollo
y adaptacion a las nuevas necesidades de la sociedad. Asi, la Revolucion Industrial,
con la incorporaciéon de procesos productivos tecnificados, supondria el germen
de profundas transformaciones sociales, econémicas, juridicas y politicas. El pro-
ceso que trajo consigo la Revolucion Industrial generaria ademas que grandes nu-
cleos urbanos crezcan; esta situacion dejé claro que un fenémeno social estaba
en proceso, el denominado éxodo rural. La sociedad, frente a esta coyuntura de
florecimiento y crecimiento de nucleos urbanos, generaria una nueva dinamica
de relaciones sociales y de entorno vital. En este sentido y como consecuencia
del desplazamiento del individuo del sector rural a las grandes ciudades, la depen-
dencia del individuo a diversos entes de la administracion publica era evidente,
el administrado ya no puede proveerse a si mismo de bienes y de servicios, sino
que requiere del soporte publico. Esta dependencia produjo paraddjicamente una
incapacidad del individuo de proveerse directamente de aquellos servicios vita-
les o fundamentales para su vida, como muy bien dice Erns Forsthoof, es en este
momento que se generan incapacidades y surgen las denominadas necesidades
sociales.

Las necesidades sociales se encuentran estrechamente vinculadas con las
nuevas formas de vida de los individuos, las cuales permanentemente estan en
transformacion al margen de la situaciéon econémica de los individuos, todos por
el mero hechode vincularse auna nueva estructura urbana necesitan abastecerse
de bienesy servicios. El individuo por si solo, no lo puede conseguir, los individuos
necesitan del soporte publico para abastecerse: por ejemplo, de agua potable, luz
eléctricaodeinternet, comolo exige la sociedad de la tecnologia de la informacion
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y comunicacion. Es decir, los entornos urbanos promueven el nacimiento de servi-
cios tipicos para lograr una vida digna del individuo, considerados ademas basicos
para su subsistencia.

La procura existencial genera directamente una transformacion en el mo-
delo de administracion publica, la cual debe ser prestadora, Ilamada principalmen-
te a garantizar y satisfacer las necesidades imprescindibles que exige el indivi-
duo para una vida digna y adecuada en un contexto propiciado e impulsado por
la sociedad industrial. Las nuevas funciones que debe asumir una Administracion
Publica Prestadora conllevan, ademas, que luego sea responsable, para lo cual dis-
pondra de un conjunto de mecanismos juridicos.

El marco de accion actual de la Teoria de los Servicios Publicos debe arti-
cularse sobre un fin concreto: procurar un minimo existencial. Precisamente, el
modelo de Estado actual, con una clara vision social, adopta y reconoce como una
necesidad la organizacion de una Administracion Prestadora, la que posee claras
funciones y prerrogativas que nacen desde el desarrollo y expansion del urbanis-
mo y de una sociedad industrializada; contexto en el que la modernidad exige de
la Administracion Publica las garantias suficientes para satisfacer las necesidades
que requiere el individuo y que le son imprescindibles para una existencia digna
y conforme al contexto en el cual se desarrolla. Asi, el conjunto de prerrogativas
publicas, con una finalidad prestacional, son de responsabilidad entera de la Ad-
ministracion Publica; es mas, de acuerdo al criterio de Forsthoff, nace una respon-
sabilidad juridica denominada responsabilidad existencial de la Administracion Pres-
tadora; la cual, en un contexto organizado, debe establecer un sistema articulado
que propenday garantice juridicamente la satisfaccion de las necesidades sobre |a
base de la denominada procura existencial.

La Administraciéon Publica, en este contexto, asume un deber objetivo de
provision de bienes y prestaciones necesarias para garantizar la dignidad huma-
na desde la razonabilidad. La procura existencial, como un factor que sustenta los
servicios publicos, promueve una nueva forma de relacién entre el individuo v el
Estado.

Dentro de este orden de ideas, la responsabilidad existencial del Estado
propicia la participacion de los administrados en las prestaciones de servicios
publicos, su aseguramiento es esencial, pues a través de él es posible garantizar
que las necesidades colectivas puedan ser satisfechas; precisamente, los servicios
publicos poseen una proteccion especial del derecho publico. La dogmatica juri-
dica de Derecho Administrativo reconoce en la Teoria de los Servicios Publicos
un fundamento clave para entender la importancia de una administracion publica
que es reconocida como responsable del cumplimiento y atencion de la procura
existencial. En este sentido, se comprende que la responsabilidad existencial del
Estado impide que se pueda prescindir de un modelo de Administracion Publica
Prestadora, la cual debe suministrar el conjunto de servicios publicos esenciales
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y otros que poseen una clara injerencia e impacto en el sistema econémico. Como
se infiere, la garantia de la procura existencial sobre un modelo articulado y ho-
mogéneo de servicios publicos exige de un importante sistema de organizacion
burocratico para garantizar que la administracion publica cumpla a plenitud su
responsabilidad.

El pensamiento de Forsthoff (1975) sobre una Administracion Publica
prestadora de servicios requiere de una organizacion burocratizada, pero a la vez
subordinada a la Ley. Por lo mismo, sus agentes publicos actlian sobre la base de
un conjunto de prerrogativas y competencias otorgadas por un marco legal que
asegura la certeza legitima, la seguridad juridica, la legalidad y la previsibilidad le-
gal requeridaen un modelo de Estado que tiene como norte la procura existencial.
Conviene precisar que la satisfaccién de necesidades colectivas, en el contexto del
Derecho Administrativoy de la Teoria de los Servicios Publicos, debe conciliarse y
tomar partido del planteamiento y aporte generado por Forsthoff, el cual atribuye
alaAdministracion Publica un conjunto de deberes juridicos de provision de servi-
cios publicos estrictamente vinculados a la satisfaccién de necesidades esenciales
destinados a garantizar una vida dignay adecuada.

La delimitacion de la nocién de procura existencial es compleja, sin embar-
g0, es posible establecer un ambito de accion que consiste en el hecho de que el
Estado, a través de la Administracion Publica Prestadora, implemente diversas ac-
tividades destinadas a la satisfaccion de una necesidad colectiva de caracter ge-
neral, su naturaleza es la amplia accesibilidad a cualquier administrado que esté
insertado en un sistema de atencién, de protecciéon y promocion de derechos fun-
damentales liderado por el Estado.

La estructura fundamental de los servicios publicos en el marco de un Es-
tado Social y que promueve el bienestar y el cumplimiento de estandares para el
desarrollo de una vida digna del administrado debe articularse sobre la base del
derecho fundamental al minimo vital. Conforme el criterio orientador de la Cor-
te Constitucional Colombiana, en la sentencia C-543, del ano 2007, el objeto del
derecho fundamental al minimo vital comprende todas aquellas medidas positivas
o negativas que son incorporadas en una estructura constitucional; todas ellas ar-
ticuladas para evitar que el administrado pueda ser afectado en su valor intrinse-
co como ser humano, al no poseer las condiciones necesarias y materiales que le
permitan llevar una existencia o vida digna.

El Derecho Fundamental al Minimo Vital, conforme el criterio de la Cor-
te Constitucional Colombiana, constituye un derecho clave, a través del cual es
posible que la persona pueda ser considerada el central o principal objeto de pre-
ocupacion del ordenamiento juridico. Por tal motivo, el Derecho Fundamental al
Minimo Vital es proyectado como una garantia especifica que exige del Estado el
cumplimiento de una obligacién vinculada a la vida digna del individuo y su garan-
tia mediante la prestacion de los servicios publicos vitales o sociales esenciales
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que promueven la dignidad humana, tales como el agua, la educacion, la energia
eléctrica, la salud, entre otros.

El sentido social de los servicios publicos, plasmados en los textos constitu-
cionales, integran y ponen en evidencia la razéon de ser del Derecho Administrati-
vo como la proteccion, tutelay promocion de derechos fundamentales, sin perder
de vista la satisfaccion de necesidades colectivas que incumbe al Estado. Cierta-
mente, los servicios publicos se proyectan y determinan el fundamento filoséfico
del Estado. Através de estos instrumentos juridicos, el Estado puede completar y
alcanzar elideal de justicia, promover un entorno de igualdad, pero a la vez, garan-
tizar que el administrado acceda a un minimo vital para lograr un entorno de igual-
dad. El Derecho a un minimo vital que tutelay promueve una correcta articulacion
de servicios publicos neutraliza situaciones que pueden menoscabar la dignidad
humana; al final, la Administracién Publica Prestadora, bajo un modelo de procura
existencial y que reconoce el Derecho Fundamental al Minimo Vital como parte
intrinsecay nuclear de los servicios publicos, garantiza la igualdad de oportunida-
desy unsistemade servicios publicos que ataca directamente a las desigualdades
sociales, culturales y econdémicas que generan un déficit en la estructura social.

La estructura de los servicios publicos, desde el enfoque de la Escuela de
Burdeos, sentd las bases necesarias para conectar una institucion propia del De-
recho Administrativo con la estructura juridica constitucional del Estado. Los ser-
vicios publicos se construyen e implementan desde la solidaridad, la libertad y la
igualdad material; pero a la vez, mediante un sistema que promueva la tutela del
minimo vital. Dicha tutela esta llamada a asegurar la digna subsistencia de la per-
sonay de su nucleo familiar que va mas alla de la alimentacién o el vestuario, esta
conectada con aquellas necesidades basicas y vitales para el desarrollo integral de
la esfera personal, en otras palabras, son factores indisolubles que garantizan y
preservan la calidad de vida que le corresponde al individuo.

5. Titularidad de los Servicios Publicos: El papel del
Estado

Para comprender la participacion del Estado en el sistema de los servicios
publicos, conviene tomar como fundamento tedrico el criterio de la publicatio. De
este modo, los servicios publicos comprenden un conjunto de actividades que el
Estado asume como propias para regularlas, gestionarlas y armonizarlas con mar-
co juridico especifico de derecho publico. En consecuencia, el Estado, en ejercicio
de sus prerrogativas publicas y para precautelar el interés publico, aplica un mar-
cojuridico exorbitante de derecho publico a ciertas actividades que, por suimpac-
to enla sociedad, deben ser excluidas de la libre iniciativa aplicable en el derecho
privado.
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Bajo este criterio, los servicios publicos se proyectan como un conjunto de
actividades que el Estado debe asumir, desplaza al sector privado y asume su ti-
tularidad con base a un conjunto de prerrogativas propias de un marco juridico
exorbitante del derecho publico.

La titularidad estatal habilita al Estado para ejercer un conjunto de prerro-
gativas basadas en la regulacion, organizacion, vigilancia, control y prestacion del
servicio, sea que se trate de sf solo o con la participacion eventual en la gestion
del servicio mediante concesion. Evidentemente, bajo esta linea de accion, los ad-
ministrados no poseen un derecho propio que les habilita para la gestion direc-
ta de los servicios publicos; asi, los administrados pueden acceder al sistema de
servicios publicos mediante concesiones o permisos otorgados por el Estado que
generan la habilitacion necesaria para que el administrado pueda participar en la
prestacion de dichos servicios.

En esta perspectiva, la titularidad que posee el Estado sobre los servicios
publicos es intransferible, goza de una especial proteccion que se encuentraenun
régimen juridico de derecho publico. La concesién o los permisos que habilitan la
gestion y prestacion de terceros sobre los servicios publicos son discrecionales y
bajo un marco de duracién temporal. Por eso, la publicatio significa que el Estado
es titular del servicioy, por tanto, responsable directo de su prestacion.

Dentro de la dogmatica administrativa, aplicada por el esquema juridico
ecuatoriano, se puede identificar que existe el reconocimiento de dos clases de
servicios publicos: 1) Propios; e 2) Impropios. En consecuencia, los servicios publi-
cos propios en el esquema constitucional ecuatoriano toman como eje de accion
el articulo 314 de la Constitucion de la Republica de Ecuador, precepto que cla-
ramente genera la responsabilidad de que el Estado provisione los servicios pu-
blicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunica-
ciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias ademas de aquellos
servicios que sean determinados por la ley. En concordancia, el Cédigo Organico
Administrativo (Asamblea Nacional Constituyente, 2017) consolida el plantea-
miento de las clases de servicios publicos, lo cual es reconocido en el articulo 34,
el cual agrupa el esquema de titularidad de servicios publicos propios como aque-
llos cuya titularidad ha sido reservada al sector publico en la Constitucionoenuna
Ley. El segundo, mediante los servicios publicos impropios detallados en el tercer
inciso del articulo 34 del Cédigo Organico Administrativo (COA), el cual sefala
que son aquellos cuya titularidad no ha sido reservada al sector publico, por lo
tanto, son las administraciones publicas las llamadas a intervenir en su regulacion,
en su control y excepcionalmente en su gestion.

En esta perspectiva, es el propio Estado el ente que en el marco de la racio-
nalidad decide qué actividades pueden ser consideradas como servicios publicos.
Por lo mismo, es el Estado el que resuelve sies que es o no su titular. Ciertamente,
los servicios publicos se encuentran integrados por un conjunto de actividades
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que son esenciales para la comunidad, pero que el Estado las ha identificado y se-
Aalado como fundamentales.

Es por eso que el Estado actlia como titular regulador y controlador bajo
un régimen juridico exorbitante y especifico que gestiona los servicios publicos.
Dicho régimen juridico particular y especial de derecho publico debe actuar bajo
un conjunto de caracteres especiales.

6. Clases de Servicios Publicos: Propios, Impropios y
Asistenciales

Los servicios publicos, en el marco del pensamiento administrativista, con-
densan la tradicién de un modelo europeo sobre la categorizacion de los servicios
publicos. Asi, Marienhoff (1966) sostiene que es posible identificar la presencia de
dos clases de servicios publicos, los llamados servicios publicos propios y aquellos
denominados como impropios. De este modo, los Servicios Publicos Propios son
aquellos que son prestados y gestionados por la administracion publica directa-
mente o por intermedio de concesionarios. Por lo tanto, la articulacion, planifica-
cion e identificacion de aquellas actividades consideradas vitales o estratégicas y
sujetas a un especial régimen de publicatio deben constar en una estructura juridi-
ca especifica (Constitucion o Ley).

Sin duda, los Servicios Publicos Propios reflejan la visién o enfoque que
posee un Estado; existirdn modelos en los cuales prevalezcan los principios del
liberalismo econémico o aquellos sistemas que privilegian una mayor presencia
del Estado; pues a través de él, el bienestar del administrado puede ser asegurado
mediante el aprovisionamiento de servicios publicos vitales, pero también, siendo
parte activa de ciertas actividades estratégicas que por su especial impacto, social,
econémico o ambiental requieren de un régimen juridico de derecho publico que
genere una arquitectura que los fundamente.

Por su parte, laestructurateodrica de los servicios publicos hace posible que
la participacion o colaboracion de los particulares en su prestacion sea posible, ra-
zon suficiente para que se pueda hablar de los Servicios Publicos Impropios, dicha
categoria esbozada por la dogmatica administrativa plantea que subjetivamente
es una actividad privada que se encuentra subordinada a un régimen juridico de
derecho publico. Esta actividad atiende un requerimiento social que deriva de la
situacion de un entorno vy realidad particular. Ciertamente, para la determinacion
de un Servicio Publico Impropio se debe atender a su sustancia u objetivo que, a
pesar de ser ejercida por particulares o administrados, también llegan a satisfacer
necesidades de caracter general. En atencion a la importancia de la actividad, la
cual adquiere un valor social trascendente, la subordinacion del administrado a un
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esquema de organizacion de servicios publicos planteado por la administracion
publica resulta clave para regular un sistema que limita las diferentes actuaciones
desarrolladas por aquellos que prestan un Servicio Publico Impropio sobre la base
de la defensa del interés general; la administracion publica determinara un marco
juridico especifico.

Las actividades consideradas como Servicios Publicos Impropios nacen
por las exigencias sociales de un constructo social determinado, seran diversas
y denominadas como fundamentales y para atender una necesidad colectiva, por
ejemplo: el comercio de articulos de primera necesidad: las carnicerfas, los par-
queaderos publicos, las farmacias o inclusive el servicio que prestan los teatros
son considerados por ciertas estructuras sociales como verdaderos Servicios Pu-
blicos Impropios. Estas actividades atienden una exigencia social evidente que las
lleva por un camino que trasciende una actividad meramente privada para incidir
en un espectro social especifico, lo que permite la regulacion del derecho publico.
Eslasociedad la que transforma ciertas actividades realizadas por los particulares
como necesidades vitales de una comunidad.

Como bien sefiala Marienhoff (1966), los servicios publicos no son exclusi-
vamente un concepto juridico que al final congelan una actividad; es, ante todo, un
hecho fruto de larealidad en constante transformacién. La administracion publica,
en este contexto altamente complejo y ductil, adquiere un rol fundamental, pues
asume un deber especifico que conlleva la determinacion objetiva de las activida-
des desarrolladas por los particulares y que pueden ser asumidas como Servicios
Publicos Impropios. Asi, las obligaciones generadas por parte de la administraciéon
publica parala prestacion de dichos servicios requieren de un tratamiento técnico
y especifico para que la necesidad que deriva de la vida en comunidad pueda con-
tinuar satisfaciéndose mediante los Servicios Publicos Impropios.

Conviene acotar que en el marco del derecho administrativo italianoy fran-
cés, adecirde Arifio Ortiz (2003), los Servicios Publicos Impropios son actividades
a cargo y desempenadas por los administrados que revisten un interés general y
una claravocacion e impacto en la colectividad. Claramente, los Servicios Publicos
Impropios satisfacen una necesidad; asi que las actividades que se desarrollan se
encuentran bajo un régimen juridico particular diverso que contempla el contrato
de concesidn, pero, a la vez, sujetas a un régimen juridico especial delimitado por
condiciones técnicas.

Los servicios publicos y su permanente expansion y transformacion adop-
tan diversos matices a partir del interés publico como eje central. La doctrina de
derecho administrativo sistematizé los tipos de servicios publicos e incluyd en su
catalogado los denominados asistenciales. En esta perspectiva, conforme el crite-
rio de Gaspar Arifio Ortiz (2003), los Servicios Publicos Asistenciales estan pre-
sentes en la gestion publica para satisfacer las necesidades basicas del individuo;
precisamente, su orientacion es atender los requerimientos esenciales de la co-
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munidad que nacen ademas de los derechos fundamentales reconocidos como la
educacion, lasalud o la cultura. Evidentemente, los servicios publicos asistenciales
se desarrollan de forma permanente para mejorar las condiciones de vida de los
administradosy paradignificar su desarrollo pleno. Por esto, los servicios publicos
asistenciales no encuentran su razén de ser en la satisfaccion de una necesidad
econdmica especifica o incremento patrimonial, mas bien, su enfoque es social y
solidario.

Los servicios publicos asistenciales pueden ser prestados por entidades
publicas y privadas; estas ultimas, siempre y cuando exista un titulo juridico que
habilite a tal prestaciony que se pueda encontrar en la concesion los permisos, las
autorizaciones o las licencias administrativas tal como en las actividades de salud
o en similares condiciones la educacién, cuya esencia no es precisamente un giro
econdmico productivo, pero en ambos casos atienden a un derecho fundamental
especifico en el marco del Estado de Bienestar.

7. Caracteres de los Servicios Publicos

La estructura de los servicios publicos, en un contexto constitucional, in-
corpora ejes rectores destinados a la promocion vy tutela de los derechos de los
usuarios y de la Naturaleza. Precisamente, la estructura constitucional ecuatoria-
na recoge en el articulo 314 de la Constitucion de la Republica (2008), los ejes
rectores de los servicios publicos, asi como la Responsabilidad. Este eje rector es-
tard presente, sobre todo, en la prestacion de ciertos servicios publicos esenciales
para la viday la dignidad humana. Por tanto, conviene precisar los ejes o caracte-
res por los cuales los servicios publicos deben transitar.

7.1. Continuidad

Desde una perspectiva general, la continuidad del servicio supone que no
debe ser interrumpido. La continuidad debe ser interpretada como una caracte-
ristica que parte de la necesidad e impacto social. De este modo, la prestacion per-
manente del servicio bajo un sistema de regulacién precisa, descarta y resulta in-
compatible con lainterrupcion del servicio, al margen de que pueda ser accidental
o imprevisto; resulta claro, la necesidad es insatisfecha, los administrados sufren
menoscabos directos hacia sus derechos fundamentales cuando la actividad pres-
tacional cesa. Es por lo mismo que el Estado asume una obligacién directa para
lograr que la continuidad del servicio se mantenga, dicha obligacion es el asegura-
miento la regulaciony el control de la actividad prestacional.

Se puede inferir que la continuidad hace referencia a la prestacion inin-
terrumpida de un servicio, sin paralizaciones ni suspensiones, su razon de ser es
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mitigar los riesgos que supone la suspension de un servicio que limitaria la plena
vigencia de los derechos ciudadanos (Dromi, 2001). En este marco y para asegu-
rar la provision de los servicios publicos, el Estado se sirve de mecanismos que
garantizan su continuidad como la restriccion del derecho a la huelga, el auxilio de
la fuerza publica, las medidas de restriccién, las servidumbres, las expropiaciones
para mejorar el servicio, la nacionalizacién, los contratos de concesion, el control
y lafiscalizacion.

7.2. Regularidad

En lo esencial, la regularidad del servicio hace referencia a que su presta-
cion no es realizada de una manera discrecional o arbitraria, sino que existe una
actuacion que toma como eje de accion las reglas vigentes y técnicas aplicables
a una actividad especifica. La regularidad del servicio publico exige que la activi-
dad prestacional deba estar sujeta a ciertas regulaciones de caracter técnico, que
guie el ritmoy el equilibrio prestacional (Ruiz, 1997), es decir, es por medio de una
regulacion técnica que la actividad prestacional funciona. Por consiguiente, la re-
gularidad toma como base los reglamentos técnicos del servicio que se proyectan
como normas administrativas para lograr un correcto funcionamiento. Ademas
que la regularidad obedece a criterios de funcionamiento y de prestacion acorde
al ritmo con el que puede funcionar un servicio publico, por ejemplo, el horario de
funcionamiento del servicio publico de recoleccién de basura.

7.3. Igualdad

La igualdad en la prestaciéon de los servicios publicos hace referencia al
equilibrio en la forma de prestacion de la actividad que satisface una necesidad
colectiva, la cual debe llegar a aprovisionar a todos sus usuarios. El criterio gene-
ralizado sobre laigualdad en la prestacion de servicios publicos impide el estable-
cimiento de clases o categorias. La igualdad o uniformidad con la cual se presta
un servicio publico extiende su ambito de aplicacion y vigencia cuando la dogma-
tica administrativa sostiene que todos los administrados deben acceder y hacerlo
en condiciones similares. Ciertamente, un factor que debe ser tomado en cuenta
para la plena vigencia de la igualdad en el acceso a los servicios publicos y que po-
see un vinculo directo, es con el precio del servicio. El precio debe ser razonable y
debe dar cuenta de una realidad socioecondmica especifica, por lo cual, el precio
debe garantizar que los administrados accedan a un servicio especifico y no los
limite. Paraello, el Estado, en ejercicio de su potestad de regulacion, de vigilanciay
de control, puede establecer cierto tipo de categorias entre los administrados que
favorezcan a los grupos de atencion prioritaria sobre bases objetivas, materiales
y razonables.
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Laigualdad con la cual un servicio publico es prestado adquiere una faceta
que trasciende al trato equitativo y digno. Por lo tanto, el prestador del servicio
debe actuar desde un enfoque que respete los usos sociales, costumbres vy la dig-
nidad personal (Dromi, 2001).

7.4. Accesibilidad

La accesibilidad con la cual los servicios publicos deben ser prestados ase-
gura que los individuos puedan beneficiarse y satisfacer sus necesidades, muchas
deellas vitales y sociales. No cabe duda que la prestacion del servicio publico debe
ser desarrollado bajo condiciones que permita su propio accesoy anular cualquier
forma de exclusion al servicio (Rozas & Hantke-Domas, 2013). Es por ello que la
accesibilidad guarda una estrecha relacion con la universalidad en la medida que
corresponde al Estado el deber de asegurar que todas las personas puedan exigir
y recibir la prestacién del servicio publico, construyendo los mecanismos juridicos
y politicos necesarios para impedir que el prestador suspenda la actividad.

7.5. Obligatoriedad

Dentro de un esquema de estado social y de bienestar, existen diversos
deberes y fines que deben ser cumplidos por parte del Estado. Precisamente, el
aseguramiento de los derechos fundamentales es una obligacién especifica que el
Estado esta llamado a cumplir en beneficio de los ciudadanos. La obligatoriedad,
como nota caracteristica de la prestacion de los servicios publicos, guarda estre-
charelacion con el caracter intrinseco e inherente a la propia actividad prestacio-
nal, pues desde el enfoque finalista debe mirar a la satisfaccién de necesidades
colectivas vy precautelar el bien comin (Dromi, 2001). Dentro de esta visién, la
estructura social altamente compleja y tecnificada crea y adapta nuevos servicios
publicos, tributarios directos de nuevas necesidades que deben ser atendidas por
el Estado para satisfacer dichas demandas y generar un entorno de dignidad. La
obligatoriedad en la prestacion de los servicios publicos involucra el deber del Es-
tado de asegurar una justa prestacion bajo un marco juridico estable y técnico,
el aseguramiento debe prolongarse mientras la necesidad de caracter general
perdure en el tiempo, solo asf el Estado cumplird una de sus misiones: la satisfac-
cion de necesidades colectivas. Igualmente, conviene precisar que el Estado esta
llamado a incorporar dentro del sistema de prestacion, nuevos servicios publicos
que atiendan nuevas exigencias sociales y ambientales; no hacerlo significaria in-
currir en una responsabilidad por omision.
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7.6. Adaptabilidad

La dogmatica de derecho administrativo se refiere a la adaptabilidad o mu-
tabilidad como un criterio o caracteristica especifica sobre la cual los servicios pu-
blicos deben desplegarse en el tiempo, atendiendo las necesidades sociales que
constantemente se transforman por un entorno globalizado, tecnificado y digitali-
zado. La adaptabilidad de los servicios publicos exige que el Estado, permanente-
mente, bajo un esquema o estandar de calidad pueda modificar la prestacion de un
servicio publico para corregir deficiencias o incrementar la eficiencia, la seguridad
y aprovechar el desarrollo e innovacién tecnoldgica.

7.7. Generalidad

Los servicios publicos deben ser prestados, atendiendo a una vision que
atienda a la generalidad; precisamente, este eje de accion estd presente para
impedir la creacién de barreras juridicas que impidan el acceso a los servicios
publicos, de tal manera que los servicios publicos no sean entendidos como un
privilegio para determinadas personas, sino que sean puestos al alcance de todos
los ciudadanos. De este modo, la generalidad se construye sobre la premisa que
reconoce la satisfaccion de necesidades con un alcance que beneficie a todos los
ciudadanos del Estado. La generalidad en la prestacion de los servicios publicos
deja claro que toda persona pueda acceder, usar y beneficiarse de la actividad
prestacional, asi lo sostiene Manuel Maria Diez (1977); el servicio publico es para
todosy no para determinadas personas, asi que la prestacion no puede ser negada
aquien lasolicita.

7.8. Universalidad

La universalidad seréd otro de los elementos necesarios para la prestaciéon
delos servicios publicos. Suesenciaradicaen la plenitud de la satisfaccion de nece-
sidadesy al margen de la influencia de factores econdmicos, sociales, politicos, ét-
nicos, religiosos y hasta culturales. El nuevo marco constitucional de los servicios
publicos, presente en la Constitucion de la Republica del Ecuador, complementa la
vision del Estado de Bienestar a partir de la solidaridad para poder garantizar real
y objetivamente los derechos colectivos de los ciudadanos.

Dentro de este orden de ideas, Gaspar Arifo Ortiz (2003) plantea ser mas
atrevido en cuanto a los ejes rectores de los servicios publicos, pero especialmen-
teenloreferente alauniversalidad. El caracter prestacional debe estar orientado
a toda la poblacién, independientemente de su ubicacion territorial, condiciones
socioecondémicas, politicas o de cualquier otro factor, es decir, el Estado tiene la
obligacién de construir una estructura institucional para garantizar el acceso a los
servicios publicos indispensables para el desarrollo de la dignidad del individuo.
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7.9. Calidad y Eficiencia

La calidad y la eficiencia, en la prestacion de los servicios publicos, debe to-
mar en cuenta el derecho a la dignidad del individuo que propenda a una mejor
condicion de vida (Dromi, 2001). Estos dos ejes rectores son cobijados sobre una
serie de estructuras normativas de caracter técnico. Esto permitird el sometimien-
toy sujecidon a un régimen juridico de proteccion del consumidor que defienda el
derecho al acceso de servicios que satisfagan efectivamente sus requerimientos.
La calidad y la eficiencia con la cual los servicios publicos deben desarrollarse, tu-
telan la seguridad individual y colectiva de los consumidores, pero ademas, pre-
cautelando la integridad del entorno medio ambiental, que luego estara conecta-
daalaideade laresponsabilidad extracontractual de caracter objetivoy directo

7.10. Responsabilidad

La configaricon del Estado de Bienestar, sobre un soporte que privilegia
y potencia los requerimientos sociales, como factores vitales para el desarrollo
de la Dignidad del Individuo, supone que desde el texto constitucional, el Esta-
do asuma obligaciones especificas todas ellas, fundamentales para el despliegue
de un entramado institucional visible desde los servicios publicos. Asi, el Estado
debe cumplir fines especificos, a través de los cuales es posible, garantizar, tutelar
y promocionar los derechos esenciales para que el individuo pueda desarrollar a
plenitud su personalidad.

Asi, el articulo 3, nimero 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
destaca que el Estado tiene como deber primordial garantizar, sin discriminacion,
el goce efectivo de los derechos establecidos en la Constituciéon y en los instru-
mentos internacionales, particularmente la educacién, la salud, la alimentacion, la
seguridad social y el agua para sus habitantes. Esta obligacion de tutela debe estar
reflejada en toda la incesante actividad administrativa y prestacional que el Es-
tado efectla para satisfacer las necesidades colectivas y lograr que los derechos
constitucionales y fundamentales puedan ser gozados a plenitud por los indivi-
duos. El Estado, por lo tanto, seglin el articulo 277, nimero 4 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, para la consecucién del buen vivir, serdn sus deberes
generales la de producir bienes, crear y mantener infraestructura y proveer ser-
vicios publicos.

Precisamente, el Estado, sobre esta base, debe accionar su conjunto de
prerrogativas publicas para institucionalizar los servicios publicos necesarios para
garantizar el cumplimiento de dichos fines y, de esta manera, promocionar los de-
rechos fundamentales.

En ese mismo sentido, conviene precisar que el principio de responsabi-
lidad de los servicios publicos se encuentra conectado con el articulo 314 de la
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Constitucion de la Republica del Ecuador, el cual determina que el Estado es res-
ponsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de riego, sa-
neamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras por-
tuariasy aeroportuarias, asi como aquellos que la Ley determine.

8. La naturaleza incompatible de la interrupcion en los
Servicio Publicos

El derecho a la buena administracion publica debe ser uno de los ejes de
accion del Estado, el cual se concreta en la aplicacion de la Constitucion, los ins-
trumentos internacionales vy la ley, tal como lo senala el articulo 31 del Codigo Or-
ganico Administrativo (Asamblea Nacional Constituyente, 2017). La dogmatica
de derecho administrativo, manteniendo una linea de accién levantada sobre el
derecho alaBuena Administracién Publica, proscribe todo tipo de suspension que
pueda generar la interrupcion de los servicios publicos.

El acceso a los servicios publicos es una de las principales preocupaciones
en la mayoria de los paises. Esto se debe a que los servicios publicos, tales como
el agua potable, la electricidad y los servicios sanitarios, son esenciales para la su-
pervivenciay el bienestar de la poblacion. Por estarazon, la prohibicion de la inte-
rrupcion de los servicios publicos se ha convertido en un tema clave y de especial
tratamiento por el Derecho Administrativo. La prohibicién de la interrupcion de
los servicios publicos se basa en la necesidad de garantizar los derechos humanos.
Como sefnala Gaibov (2020), los servicios publicos son una parte integral de los
derechos humanos, ya que son necesarios para la supervivencia, el desarrollo y
el bienestar de todos los individuos. Por lo tanto, la prohibicion de la interrupcion
de los servicios publicos se ha convertido en una forma de proteger los derechos
humanos y garantizar el acceso a servicios esenciales para todos los individuos.
Ademas, la prohibicién de la interrupcién de los servicios publicos también es una
cuestion de equidad social, la regla general es prohibir la interrupcion de los ser-
vicios publicos para garantizar el acceso igualitario a los bienes y servicios, lo que
contribuye alareduccion de las desigualdades sociales. Por lo tanto, la prohibicion
de la interrupcion de los servicios publicos es una forma de promover la equidad
social. La prohibicién se ha convertido en una forma de proteger los derechos fun-
damentalesy garantizar el acceso universal de los servicios esenciales.

Para el caso objetivo, una actividad proscrita que puede conllevar la inte-
rrupcion en la prestacion de los servicios publicos, es la huelga. Asi, la huelga en
el campo de los servicios publicos recibe un tratamiento especifico diverso al que
se aplica el derecho del trabajo; el tratamiento de la huelga en la dogmatica de
derecho administrativo aplica como regla general la prohibicion de la huelga y su
aceptacion bajo ciertas condiciones especiales.

| 62



Sumario I | La Teoria de los Servicios Piblicos como pilar del Derecho Administrativo

Elaseguramiento de los servicios publicos genera un deber sobre el Estado
que lo obliga a garantizar un adecuado funcionamiento prestacional de los servi-
cios publicos. Ciertamente, asegurar el funcionamiento de los servicios publicos
permite, a la vez, garantizar que los derechos fundamentales de los administrados
son tutelados y promocionados. Para lograr el aseguramiento de los servicios pu-
blicos, el Estado posee diversas prerrogativas: 1) uso de la fuerza publica, el cual
es un apoyo determinante para precautelar el interés colectivo; 2) auxilio del de-
recho penal, mediante la incorporacion de tipos penales especificos que reguleny
tipifiquen como delito la suspension de los servicios publicos; 3) la limitacion del
derecho de propiedad mediante la accion de expropiacion. El ordenamiento juri-
dico ecuatoriano para garantizar la prestacion de servicios publicos y evitar su in-
terrupcion por vias de hecho, establecié un tipo penal auténomo, proyectandose
como una norma juridica destinada a la tutela de derechos fundamentales. Asi, el
articulo 346 del Cédigo Organico Integral Penal determina que la persona que im-
pida, entorpezca o paralice la normal prestacion de un servicio publico o se resista
violentamente al restablecimiento del mismo o se tome por la fuerza un edificio o
instalacion publica, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
anos. En este orden de ideas, el Estado dispone de las suficientes prerrogativas
destinadas a reencausar y asegurar la prestacion de servicios publicos; todo ello
en el marco de su finalidad de tutela 'y promociéon de Derechos Fundamentales.

9. Delimitacion y determinacion de un Servicio Pablico

La dogmatica de derecho administrativo se ha preocupado en determinary
encuadrar si una actividad especifica genera un impacto en la sociedad; para ello,
se ha esbozado los siguientes criterios orientadores:

9.1. Criterio Organico

Conforme el criterio organico, el servicio publico toma como eje el érga-
no, la entidad o la institucion que realizan la actividad prestacional, la cual como
sefala Marienhoff (1966), los servicios publicos son caracterizados y delimita-
dos, tomando en cuenta la persona o el ente que los presta. Lo fundamental del
enfoque subjetivo u organico es la identificacion y caracterizacion del sujeto que
presta el servicio; asi, si el érgano resulta ser publico, el servicio que nace de él
tiene el soporte de un régimen juridico especial de derecho publico; si la persona
es una institucion privada, el servicio se encuentra sometido a una estructura ju-
ridica de derecho privado. Conforme el criterio organico, los servicios publicos se
encuentran delimitados y nacen siempre y cuando la actividad sea realizada por la
administracion publica de una manera directa o por medio del auxilio de un con-
cesionario.
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9.2. Criterio Funcional

Dicho criterio toma en cuenta la sustancia, el hecho objetivo y material que
nace del servicio publico. El caracter funcional valora la necesidad que se preten-
de satisfacer mediante la prestacion de un servicio publico, al margen del 6rgano
o institucion que realice la actividad prestacional. Es un servicio publico si la nece-
sidad que debe ser satisfecha, tiene o posee una vocacién social o colectiva.

Conviene precisar que el criterio funcional ha tenido gran acogida dentro
de los estudiosos del derecho administrativo; precisamente, la nocién general de
los servicios publicos surge de un enfoque funcional, al ser entendidos como un
conjunto o un sistema de actividades a cargo de la administracion publica o de los
particulares que participan en su prestacion mediante un titulo juridico adminis-
trativo que los habilita para hacerlo; y que dicha actividad tenga como fin satisfa-
cer necesidades de caracter general y en beneficio de la colectividad.

9.3. Criterio Mixto

El criterio mixto busca encontrar lo mejor del criterio objetivo material y
el criterio subjetivo. El criterio mixto toma como eje la finalidad de un servicio o
actividad publica, la cual determina el caracter del servicio que complementa, si es
que dicha finalidad satisface una necesidad colectiva de caracter general. El enfo-
que de los servicios publicos es ductil (y por lo mismo debe ser amplio); aqui, una
vision teleoldgica es lo mas pertinente para establecer el criterio orientador que
permita determinar la presencia de un servicio publico; emplear un solo criterio
de orientacion para justificar su presencia y su identificacion reduce la vision y
el &mbito de aplicacién. Por consiguiente, un servicio publico debe ser entendido
como todas aquellas actividades en las cuales la administracion publica participa
directa o indirectamente, buscando la satisfaccién de las necesidades colectivas y
bajo el soporte de un régimen juridico especial de derecho publico.

10. Titulos Juridicos necesarios para la prestacion de los
Servicios Publicos

La prestacion de servicios publicos constituye una de las actividades fun-
damentales que debe cumplir el Estado para el cumplimiento de sus fines; sin
embargo, la sociedad -en constante transformacion- exige el reconocimiento de
nuevos servicios publicos cada vez mas complejos vy tecnificados. El Estado, ante
esta constante transformacion, requiere de la colaboracion de los particulares y
precisamente por medio de los Titulos Juridicos de Prestacién de Servicios, es po-
sible que dicha colaboracién pueda ser plasmada en la practica.
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Ciertamente, el Estado puede ceder o delegar a lainiciativa privada la pres-
tacion de servicios publicos, al amparo de los Titulos Juridicos de Prestacion de
Servicios; mas esto no significa perder las prerrogativas de regulacion, de vigilan-
ciay control, notas esenciales para el mantenimiento de un sistema de servicios
publicos, al amparo de los ejes o principios rectores. Por tanto, en la practica se
puede identificar diversas especies de Titulos Juridicos de Prestacion de Servicios
como: El Contrato de Concesion, el Permiso, la Autorizaciéon y la Licencia, que a
continuacion se exponen.

10.1. Contrato de Concesion

El contrato de concesién para la prestacion de los servicios publicos repre-
senta una forma juridica administrativa, con la cual el Estado transfiere la gestion
del servicio publico a los particulares. Dicha forma juridica administrativa, de ca-
racter bilateral, plantea que el concesionario asuma la obligacién prestacional del
servicio, lo que conlleva, ademas, adquirir un derecho econémico que se traduce
en el cobro de un precio por el servicio prestado.

En principio, los servicios publicos deben ser prestados por el propio Esta-
do o por los particulares cuando existe una forma juridica administrativa de por
medio que sustenta un vinculo entre el Estado y el particular, el cual tiene como
nucleo transferir el deber de prestacién de un servicio. El contrato de concesiéon
es uno de los tipos de contratos administrativos recogidos en la dogmatica admi-
nistrativa. Por esta razon, el nexo que nace entre el Estado y el particular se en-
cuentra reglamentado por un régimen juridico particular de derecho publico que
debe priorizar y asegurar que la prestacion de los servicios publicos sea efectiva,
de tal manera que el Estado garantice y promueva los derechos fundamentales.

El contrato de concesion, en el marco de los servicios publicos, segun lo
expresado por Roberto Dromi (2001), debe ser entendido como un contrato por
medio del cual el Estado encomienda a una persona, fisica o juridica, privada o pu-
blica, la organizacion y el funcionamiento de un servicio publico por un determi-
nado tiempo. Desde la reflexién de Dromi, el concesionario del servicio publico
actla por su propia cuentariesgo, recibiendo por ello una retribucion por el precio
pagado por los usuarios.

10.2. Permiso

El permiso se encuentra contenido en acto administrativo de potestad ex-
clusiva de la administracién publica; su caracter es diverso al que posee el con-
trato de concesion, en el sentido que el permiso es una declaracion unilateral. Tal
como lo expresa Roberto Dromi (2001), el permiso es una forma juridica adminis-
trativa que tutelalos intereses de un administrado. El permiso genera un privilegio
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especial a favor del administrado que le habilita para ejercer un derecho. En prin-
cipio, la administracion publica habilita el ejercicio de un derecho especifico que
normalmente, por sf solo, se encuentra tutelado y restringido por el ordenamiento
juridico. En lo esencial, el permiso no proyecta una delegacion, lo que genera es
una declaracién unilateral que habilita al administrado realizar una actividad de-
terminada, la cual genera un impacto especifico en la comunidad, con un alcance
restringido, ya que se encuentra limitado hacia cierto tipo de actividades objetiva-
mente identificadas. Cabe resaltar que el permiso, mas que el otorgamiento de un
derecho, tolera un uso especifico del mismo, el cual debe estar sujeto a un esque-
ma reglado, generado por la propia administraciéon publica. Como bien lo expresa
Agustin Gordillo (2006), el permiso se concede generalmente respecto de actos
0 hechos de sujetos de derecho, el ejercicio de un derecho en principio prohibido
por el orden juridico.

10.3. Autorizacion

Por su parte, la autorizacion que -al igual que el permiso se encuentra con-
tenido en un acto administrativo expreso generado por la administracion publi-
ca- se presenta como unaforma discrecional, con la cual la administracién publica
habilita a los particulares para el ejercicio de una actividad que genera un impacto
en lasociedad. Asi, la autorizacion reconoce directamente un derecho preexisten-
te, el cual no puede ejercerse sin que exista la valoracion precisa, objetiva y previa
de la administracion publica, la cual debe manifestar su conformidad. En efecto,
la administracién publica, luego de realizar un juicio légico sobre la base de la ra-
zonabilidad, reconoce el cumplimiento de las condiciones necesarias sujetas a un
marco reglado para que el individuo pueda ejercitar un derecho especifico que por
si solono lo podria usary gozar.

Cabe destacar que la autorizacion no nace ni se otorga de oficio por parte
de la administracién publica, sino que debe existir previamente un requerimiento
por parte del érgano o persona que realizara la prestacion del servicio publico;
de este modo, una vez otorgada la autorizacion, segun el criterio de Marienhoff
(1966), se produce una integracion de voluntades, en la cual no se atribuye un
nuevo poder o derecho, sino que solo se atribuye la facultad de ejercitar un poder
o un derecho ya existente; como tal, la autorizacion tiene un caracter declarativo
y no constitutivo.

La autorizacion evidentemente habilita el ejercicio de una actividad de la
forma que establece la norma. Por lo tanto, la actividad que se desarrollara puede
ser ejercida por personas naturales, juridicas publicas o privadas; ademas, debe
ser expresa, ya que la actividad a desarrollar debe ser precisa; y en ejercicio del
poder de policia que posee la administracion publica, puede ser revocada en cual-
quier momento cuando el interés publico se encuentre en riesgo o lo exija.
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10.4. Licencias

La licencia constituye un acto administrativo que contiene una delegacién
expresa que permite la prestacion de un servicio publico, el cual no forma parte de
aquellos que nacen de un sector estratégico y tampoco pueden ser considerados
como esenciales que, sin embargo, por su naturaleza, si contribuyen a la satisfac-
cion de una necesidad colectiva especifica. Dentro de este marco, Roberto Dromi
(2001) sostiene que la licencia sustituye al Estado en la prestacion de un servi-
cio publico; a diferencia del contrato de concesién, la licencia no tiene un plazo
determinado. Esto no quiere decir que el Estado se desentiende de los servicios
publicos, al contrario, es el que regulay controla laforma en la cual el licenciatario
presta el servicio.

11. Regulacion y Control de los Servicios Publicos

La regulacién de los Servicios Publicos —una de las preocupaciones del Es-
tado al momento de ejercer la prestacion de los servicios publicos- se refiere pre-
cisamente a su regulacion. A partir de este concepto traido desde la politica eco-
némica, supone la existencia de mecanismos que corrijan las fallas en el mercado.
El disefo normativo que debe centrarse en la regulacion de los servicios publicos
toma como factores que sustentan sudimensién, diferentes elementos y variables
econdmicas. Desde este enfoque, la regulacion de los servicios publicos consiste
en garantizar los derechos vy las obligaciones tanto de usuarios como del Estado o
del ente encargado de la prestacién del servicio, manteniendo una vision sistémi-
caentre larelacién de la sociedad con el Estado.

El nlcleo fuerte de la regulacién consiste en otorgar al Estado las facul-
tades necesarias para definir los estandares indispensables para concretar el fin
de los servicios publicos, para ello, la normativa afin debe recoger criterios técni-
cos que garanticen una prestacion efectiva (Culebro y Gonzéles-Laporte, 2013).
Este criterio es compartido por Dromi, quien expresa que sin regulacién, no puede
existir el control, de ahf que laregulacién es una funcién indeclinable del Estado; a
partir de su real conocimiento y aplicacion, se logra transparentar los derechos y
las obligaciones de las partes (Dromi, 2001).

Desde esta perspectiva de estudio, la regulacion se presenta como una pre-
rrogativa propia del Estado, la cual no puede perderse; es por tanto, consustan-
cial a la actividad administrativa. Los servicios publicos requieren de estructuras
normativas que guien su camino. Este marco normativo institucional es necesario
para lograr la consolidacion de un modelo que supere la idea de “Estado Minimo”
(Moya-Mena, 2013), imponiéndose un sistema que reoriente y garantice un mar-
co normativo técnico para la correcta prestacion de servicios publicos. La vigilan-
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ciay el control de los Servicios Publicos generan un impacto directo sobre la ca-
lidad prestacional de un servicio, lo que repercute en beneficios para la sociedad.
Asi, el criterio de Gaspar Arifio Ortiz (2003) justifica la presencia de la vigilanciay
el control como prerrogativas que debe liderar el Estado.

En consecuencia, el Estado conserva dichas atribuciones, aun cuando la ac-
tividad sea concedida; esta retencion de potestades permite conocer las formas y
medios de llevar a cabo la prestacion. A fin de cuentas, el Estado continlia mante-
niendo su titularidad y esto le permite ejercer su facultad de direccién y respon-
sabilidad. La vigilancia y el control son instrumentos para garantizar la correcta
prestacion del servicio y mitigar los riesgos que pueden originarse en la actividad
prestacional. El ejercicio de la vigilanciay el control se ejerce no solo para saber si
el prestador cumple, sino también para establecer si puede cumplir mejor la acti-
vidad encomendada, sea en cantidad, calidad e incluso el régimen tarifario del que
se trate (Dromi, 2001).

12. Referencias

Arifio-Ortiz, G. (2003). Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de Estado,
gestion publica, regulacion econémica. Universidad Externado de Colombia.

Asamblea Nacional Constituyente. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador,
Registro Oficial No. 449, 20 de octubre 2008.

Asamblea Nacional Constituyente. (2017). Codigo Orgdnico Administrativo. https://
www.gobiernoelectronico.gob.ec/wp-content/uploads/2020/11/COA pdf

Corte Constitucional de Colombia. (2017). Sentencia C-543. https://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-543-07 .htm#:~:text=C%-
2D543%2D07%20Corte%20Constitucional%20de%20Colombia&tex-
t=La%20Corte%20constata%20que%20ninguna,el%20demandante%20
no%20puede%20realizarse.

Culebro, J. y Gonzales-Laporte, C. (2013). Regulacidon y evolucidn de organismos
reguladores en telecomunicaciones. El caso de México y Francia. Gestion
y Politica Publica, XXI1(1), 45-83. https://www.scielo.org.mx/scielo.php?pi-
d=51405-10792013000100002&script=sci_abstract

Diez, M. (1977). Manual de Derecho Administrativo. Plus Ultra.

Dromi, R. (2001). Derecho Administrativo. Ciudad Argentina.

| 68



Sumario I | La Teoria de los Servicios Piblicos como pilar del Derecho Administrativo

Forsthoff, E. (1975). El Estado de la Sociedad Industrial. Instituto de Estudios Poli-
ticos.

Gaibov, R. (2020). The importance of protecting public services as a part of human
rights. Journal of Human Rights, 13(1), 13-18.

Garrido-Falla, F. (1994). El Concepto de Servicio Publico en Derecho Esparnol. Re-
vista de Administracién Publica, (135), 7-36. https://dialnet.unirioja.es/des-
carga/articulo/17240.pdf

Gordillo, A. (2006). Tratado de Derecho Administrativo. Fundacién de Derecho Ad-
ministrativo.

Instituto Nacional de Administracion Pablica. (2017). Jurisprudencia Administrati-
va del Consejo de Estado Francés. Grands Arréts. Dalloz. https://www.boe.es/
biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-PB-2018-86

Jéze, G.(1948). Principios generales del derecho administrativo. Depalma.

Marienhoff, M. (1966). Tratado de Derecho Administrativo. Abeledo-Perrot.

Marshall, T. (2007). Ciudadania y Clase Social. Alianza Editorial.

Moya-Mena, S. (2013). Estado e individuo en Robert Nozick y Ayn Rand: las ba-
ses fragiles de |a justicia libertaria. Revista de Filosofia Universidad de Costa
Rica, LI1(132), 99-110. https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/filosofia/article/
view/13896

Mufoz, F. (2012). Ecuador: de la receta del Consenso de Washington al Pos neolibera-
lismo, en Rafael Correa, Balance de la Revolucion Ciudadana. Planeta.

Pina, A. (1992). La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Civitas.

Rozas, P. y Hantke-Domas, M. (2013). Gestion Publica y Servicios Publicos, no-
tas sobre el concepto tradicional de servicio publico. CEPAL- Serie Recursos
Naturales e Infraestructura, (162). https://repositorio.cepal.org/bitstream/

handle/11362/6366/L.CL3648_es.pdf?sequence=1

Ruiz, J. (1997). Derecho Administrativo. (U. N. México, Ed) Instituto de Investigacio-
nes Juridicas UNAM.

Serra-Rojas, A. (1977). Derecho Administrativo. Porrua.

69 |






Sumario III

La Responsabilidad
Extracontractual del Estado:
Instrumento juridico de
proteccion de derechos

1. Elementos Introductorios. 2. Evolucion: La Construccion Juridica
de la Responsabilidad del Estado. 2.1. La Responsabilidad del
Estado, su construccion desde los precedentes. 2.2. El caracter
directoy objetivo de la Responsabilidad y su aplicacion en el Estado
de Bienestar. 3. Fundamentos Tedricos de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado. 3.1. La Representacion. 3.2. El
caracter Organicista. 3.3. La proporcionalidad de las Cargas. 3.4.
La Responsabilidad por Riesgo. 4. Elementos de |la Responsabilidad
en el contexto ecuatoriano. 4.1-El Dano Antijuridico. 4.1.1. Dano
Emergente. 4.1.2. Lucro Cesante. 4.1.3. Dano al Patrimonio
Familiar. 4.1.4. Dano Inmaterial. 4.1.5. Dano al Proyecto de
Vida. 4.1.6. Dano Moral y Psicolégico. 4.1.7. Danos Colectivos y
Sociales. 4.1.8. Dano Fisico. 4.2. Relacion de Causalidad. 4.2.1.
Teoria de la Equivalencia de Condiciones. 4.2.2. Teoria de la Causa
Adecuada. 4.3. Falta o Falla del Servicio 4.4. El Riesgo Objetivo.
4.4.1. Actividad Peligrosa, una nocion en construccion. 4.5. La
Reparacion Integral. 4.5.1. Dimensiones de la Reparacion Integral.
4.5.2. Alcance de la Reparacion Integral. 4.5.3. Caracteristicas de
la Reparacion. 4.5.4. La Reparacion Integral: Principio o Derecho
Subjetivo. 4.6. Responsabilidad Extracontractual del Estado en el
Modelo Constitucional Ecuatoriano. 5. Referencias.






Sumario IT | La Responsabilidad Extracontractual del Estado: Instrumento juridico de proteccién de derechos

1. Elementos introductorios

Con el desarrollo del Estado moderno, la necesidad de proteger y promo-
cionar los derechos fundamentales ha sido la constante en el proceso evolutivo
de la sociedad. En este marco se construyd una institucion fundamental que se
incorpora al Derecho Administrativo como un verdadero instrumento juridico de
proteccion a favor de los administrados, los cuales sufren por los excesos o las
fallas que puede generar la Administracion Publica, al momento de satisfacer las
necesidades colectivas. Es por medio de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado que la tutela de los derechos fundamentales de los administrados puede
ser efectiva. Para muchos administrativistas, la aceptacion de este tipo de respon-
sabilidad Illeva consigo el germen del nacimiento del Derecho Administrativo con-
temporaneo.

El caracter pretoriano de la Responsabilidad Extracontractual del Estado
ha permitido que su construccion evidencie un largo proceso evolutivo que abarca
desde la irresponsabilidad hasta la responsabilidad objetiva y directa del Estado.
Actualmente, diversos elementos estructurales, que paulatinamente se han ido
incorporando a los textos normativos, moldean y matizan este tipo de responsa-
bilidad. La legislacién ecuatoriana reconoce la Responsabilidad Extracontractual
del Estado como un instrumento efectivo para la proteccion y promocion de los
derechos constitucionalizados.

El reconocimiento de la Responsabilidad Extracontractual del Estado es
fruto de un proceso de reflexion juridica; sus bases tedricas derivan de los prece-
dentes judiciales, luego matizados para formar una institucién propia del Derecho
Administrativo. Su punto de partida deriva de los enfoques realizados por el Dere-
cho Civil, para luego adquirir un caracter auténomo afin a la realidad del Derecho
Publico y Administrativo. Bajo este contexto, Eduardo Garcia de Enterriay Tomas
Ramoén Fernandez (1994) consideran que dentro del nuevo rol que el Estado debe
desempenar, los principios de legalidad y de Responsabilidad del Estado actuaran
como el soporte necesario para construir el Derecho Administrativo moderno.

El proceso evolutivo que la Responsabilidad del Estado ha tenido que su-
frir hasta su aceptacion y regulacion, contribuyd para levantarse como uno de los
pilares fundamentales tanto del Estado de Bienestar como del Derecho Admi-
nistrativo (Bielsa, 1957). Su aceptacién deriva de las multiples actividades que el
Estado debe asumir, las cuales, incrementan con el paso del tiempo; por ello, en la
realizacion de las multiples actividades y funciones que el Estado lidera, podrian
existir perjuicios de diversa naturaleza que afectarian la esfera juridica de los ad-
ministrados, ante esto, la indemnizacion, es la reparacion que la Responsabilidad
del Estado presenta como un mecanismo juridico fundamental para equilibrar la
relacion entre el Estadoy el Administrado.
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2. Evolucion: La Construccion Juridica de la
Responsabilidad del Estado

El estudio de la Responsabilidad Extracontractual del Estado requiere de
unenfoque integral, ya que su estructura posee una dindmica propia que le ha per-
mitido desarrollarse al ritmo de la sociedad; y conforme el Estado ha readaptado
su estructuray fines, su evolucion destaca dos grandes etapas hasta su reconoci-
miento a nivel constitucional.

El primer momento -y no menos importante- hace referencia a la irres-
ponsabilidad absoluta. Aqui serd la antigua Grecia y Roma las que inicien con un
enfoque denominado como responsabilidad arcaica, la cual no producia efectos
sobre el gobernante. Algunos antecedentes remotos en el mundo griego aseme-
jan la responsabilidad con la nocién misma de la dignidad humana o incluso, en
algunos postulados de Aristoteles, se hacia referencia a la funcion reparadora del
derecho por medio de lajusticia correctiva (Saavedra, 2005). Mas tarde, Roma, en
su periodo republicano, admitiria en ciertos supuestos la existencia de una especie
de responsabilidad cometida por los funcionarios como la propiedad quiritaria, 1a
cual no podia ser expropiada, sino cuando una indemnizacién era vulnerada. Des-
de luego, este antecedente grafica que la responsabilidad como institucién juridi-
caeralimitada y no contemplaba ninguna formula para que el ciudadano romano
accione un mecanismo juridico de proteccién. Por consiguiente, el poder que po-
seian los funcionarios romanos era casi ilimitado, al derivarse de un poder que na-
cia de la Republica; sin embargo, el poder no podia ser ejercido de forma abusiva
o despodtica, sino que estaria guiado por el interés publico; el freno ante medidas
lesivas estaba a cargo de los magistrados o mediante la provocatio ad populum que
procedia sobre algunos delitos en los que el pueblo resulta ofendido.

El Derecho Romano, en este sentido, construiria la teoria del fisco, la cual
planteaba que el patrimonio publico no formaba parte del dominio del principe
ni de la Republica; era el fisco quien debe reunir los requisitos necesarios para
que actlie como una persona moral junto al emperador, correspondiéndole entre
otros aspectos, muchos privilegios del Derecho Civil. Es importante mencionar
que el fisco representaba al Estado en todas las disputas de orden civil, donde el
patrimonio publico se encontraba de por medio. Con ello empezd a extenderse la
division entre la actividad privada que genera los 6rganos del poder v los actos de
poder (Morales, 2007).

La responsabilidad del Estado mantendria un desarrollo casi imperceptible
en laEdad Media, época caracterizada por la fragmentacion del poder, lo que daria
paso al feudalismo v a la influencia religiosa en todas las facetas sociales. El poder
no podia quedar al margen vy, por ello, estard sustentado en el derecho divino. Re-
sulta impensable que el concepto de soberania pueda visualizarse, el poder frag-
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mentado y disperso impidid que una administracion publica unitaria responda por
las actuaciones dafninas que podian cometerse en contra de sus subditos.

El Renacimiento traeria consigo una nueva visiéon del ejercicio del poder.
Nicolas de Maquiaveloy su planteamiento sobre la actuacién del Principe en el go-
bierno de un Estado daria cabida al nacimiento del concepto de Estado como una
forma de organizacion politica. Este ente reuniria una serie de novedades como la
posesion permanente y exclusiva de un territorio, pero ademas el establecimiento
de unaautoridad especifica que genera un vinculo de mando sobre sus habitantes.
Magquiaveloy su ‘lo stato” supera la organizacion medieval y la reemplaza por uni-
dad politica yjuridica; los gobiernos dispersos en feudos se transformaran en uni-
dades organizadas, con jerarquia de funcionarios, con un orden juridico unitario,
conunejércitoy conunterritorio especificoy delimitado; esta ténica serviria para
justificar la monarquia absoluta. La unidad politica que se denominaria Estado,
traera consigo nuevas formas de organizacién tanto para la sociedad como nue-
vas construcciones juridicas. A pesar del avance, la irresponsabilidad del Estado
seguira manteniéndose por la fuerte influencia de la concepcion juridica, politica
y religiosa.

La soberania, con el paso del tiempo, adquirirad otra connotacion, pues de
ella se desprende la cohesién social por medio de la aplicacion de la fuerza, cues-
tion fundamental que le permite al Estado mantener unida a la comunidad. La so-
berania asi entendida serd potestad, capacidad, facultad absoluta e ilimitada, es
decir, imperium que no admite otro poder supremo por encima de este. Jean Bodin
(citado en Chevallier, 1974) serd quien incorpore esta concepcion de soberania,
la cual guardara una estrecha relaciéon con la irresponsabilidad por reunir ciertas
caracteristicas como su caracter absoluto aplicada por el soberano; este no se
somete a su creacion, su caracter indivisible impide que pueda ser compartida la
prerrogativa de incidir directamente en los designios de los individuos a lo largo
delahistoriay sin un limite especifico.

Bajo esta perspectiva, el absolutismo monarquico encuentra su fundamen-
to (que luego serd complementado por el contractualismo) que justificard atin mas
el caracter del gobernante irresponsable. Hobbes, en este plano, argumentara con
su maxima homo homini lupus est o el hombre es lobo del hombre: el ser humano
es caracterizado por sus sentimientos personales e individuales que miran a su
propia satisfaccion de deseos, de desconfianza, que anhela la competencia y la
gloria. Es la guerra y el permanente estado de todos contra todos lo que evitara
que la sociedad progrese y adquiera su bienestar, expresaria Hobbes. Asi, en este
estado de descontrol, el hombre debe renunciar a un estado de naturaleza para
someterse a un pacto voluntario para constituir una voluntad Unica o Leviatan-
“Estado” Seréd este Leviatan quien, por medio de poderes exorbitantes, preserve la
seguridad y el bienestar de todos los hombres o es la guerra perpetua fruto de la
ausencia del poder absoluto o la paz como consecuencia del poder absoluto que
es totalmente incompatible con algun tipo de responsabilidad (Monk, 1996).
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El caracter divino de los gobernantes europeos generaba un escenario de
irresponsabilidad que da cabida a la férmula conocida como “The King can do not
wrong” = el rey no puede equivocarse, que fue concebida en el sistema juridico del
common law. La Revolucion Francesa traeria consigo nuevos aires v, sobre todo,
una ruptura conceptual, pasando del ancien régime hacia un nuevo modelo de Esta-
do, el cual privilegia la divisién de poderes que en alglin momento estuvo concen-
trado en el monarca. La Declaracion de los Derechos del Hombre del Ciudadano
de 1789 reconoceria un amplio catalogo de derechos, al menos basicos, que debe
poseer el individuo. A pesar de este reconocimiento, este documento no cambid
su percepcién con respecto a la forma de entender el dafio producido por parte
del Estado, la irresponsabilidad estatal se mantendria inclusive en este momento.
El dogma de la soberania nacional, concepto insertado por las corrientes liberales
de la época, no es méas que un planteamiento abstracto y solapado, pues a decir
de Gaston Jéze, es el ‘derecho divino” la base para que los reyes gobiernen, pero
que ahora ha sido sustituido por el derecho que posee el pueblo para organizar-
se y regularse (Cuetara, 1983). Bajo este supuesto, Garcia de Enterriay Fernan-
dez (1994) con justa razén manifiestan que la sociedad ingresa en pleno siglo XX,
arrastrando aun los viejos pensamientos medievales.

La etapa de irresponsabilidad se extiende hasta otras esferas como la in-
glesa, sistema que desde el siglo XVI, consideraba que la corona poseia un carac-
ter infalible y, por lo mismo, no podia cometer errores. Este razonamiento no era
extensible a sus funcionarios, por eso se permitié que los administrados puedan
generar diversas acciones directas en contra del funcionario publico que les ge-
neraba alglin dano; podria decirse que este sistema plantea el germen de una res-
ponsabilidad del Estado al menos parcial.

El razonamiento del common law, plasmaria una especie de responsabilidad
parcial del Estado. El sustento para ello, era expresado en la necesidad de que los
funcionarios vinculados a los érganos que forman el Estado también debian re-
presentarlos; y, por lo tanto, éstos debian responder por los dafos ocasionados
(Gigena, 1973). El sistema de la responsabilidad parcial del Estado, se extendio,
mientras las medidas indemnizatorias por los dafios cometidos, podian ser sa-
tisfechas mediante el patrimonio de los funcionarios publicos. Este enfoque, fue
desechado cuando el Estado asumié un rol mas visible en la sociedad, generd asi,
el aumento significativo de danos a los particulares que no podian ser cubiertos
por el patrimonio de sus agentes (Duque, 1984). En 1947 el sistema inglés acepta
la responsabilidad extracontractual de la Corona inglesa, con la aplicacion de la
Crown Procceding Act, segun la cual, la Corona es tratada como una persona comun
susceptible de ser responsabilizada por las faltas realizadas por sus funcionarios.
Similar situacion vivié el modelo norteamericano, en el cual, mediante la Federal
Court Claims Act, en el ano 1946, permitié que los particulares, puedan acceder a
los mecanismos juridicos en contra del Estado, en busqueda de medidas resarcito-
rias, 0o compensatorias, por los dafios que los administrados pudiesen sufrir por las
diferentes actividades que ejercen los 6rganos publicos (Duque, 1984). En este
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sentido, se abre la posibilidad para que el sistema de responsabilidad estatal cen-
tre su atencion en una nueva faceta, una en la cual el funcionario autor del hecho
era quién debia responder con su patrimonio personal, en los casos en los cuales
de su participacion pueda desprenderse elementos de la culpa o del dolo.

La insuficiencia de la tesis civilista, darad paso a un siguiente estadio de la
responsabilidad derivada de los excesos de la administracion publica en desmedro
del individuo. La realidad francesa, guia este escenario y para ello se servira de la
doble personalidad del Estado; es decir, este es titular de derechos patrimoniales,
pero también posee derechos de soberania, se manifiesta como una persona de
derecho privado, pero también como una persona de derecho publico, por lo tan-
to, todas aguellas manifestaciones que nacen de cada una de estas lineas engen-
draran consecuencias especificas, dando paso a los actos de gestién y los actos de
autoridad (Gigena, 1973). Este planteamiento seré el que guie una nueva éptica al
aceptarse la responsabilidad parcial del Estado.

2.1. La Responsabilidad del Estado, su construccién desde los
precedentes

Con el nacimiento del Estado liberal como consecuencia de la Revolucion
Francesa de 1789, dos ejes seran desarrollados. El primero, segln el cual, el Es-
tado debe estar sujeto y sometido a una ley, es decir nos encontramos 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 que ademas debe pa-
gar los perjuicios ocasionados, asi el principio de responsabilidad trabajara armo-
nicamente con la legalidad reconocida en este modelo. Este paradigma, deja a un
lado las falsas interpretaciones que se tenfan sobre la relacion existentes entre el
derechoy el poder politico, este Ultimo ya no tiene una derivacion o una conexion
con la divinidad, sino que encontrara asidero en el pueblo, el gobernante actuara
anombre de este, la discrecionalidad excesiva sucumbe ante lo que dispone la ley
(Garciade Enterriay Fernandez, 1994).

Asi como en muchos modelos, Francia generé un modelo de responsabi-
lidad del Estado desde una concepcion civilista, la cual comprendia la responsa-
bilidad del amo, por los dafnos causados por sus empleados, en ejercicio de sus
funciones. Si bien es cierto, esta corriente tuvo su acogida interesante, sera las
limitaciones de la materia civil, la que daria paso a una nueva dindmica del Dere-
cho Administrativo. Esta nueva tendencia partird desde el célebre Fallo Blanco de
1873, dictado por el Tribunal de Conflictos Francés, al considerar, que el Estado
es responsable por sus actos y que se extiende inclusive a las personas que acttian
en el servicio publico (Villacreses, 2022).

Las consecuencias que traeria el Fallo Blanco generaria efectos notables
para las posteriores construcciones normativas afines al Derecho Administrativo,
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pues a decir de Pardo (2013), la responsabilidad que puede exigirse a las Admi-
nistraciones, para que indemnicen a los perjudicados, es una de las piezas mas im-
portantes del Derecho Administrativo. Este criterio luego serd desarrollado por
Doménech (2010) al considerar que, para generar una nocion mas precisa, debe
hablarse de un conjunto de reglas en virtud de las cuales, los diferentes érganos
del Estado, deben reparar bajo ciertos esquemas normativos, los dafnos que se
ocasionen. Con lo cual, la articulacion constitucional, poseera un verdadero cua-
dro normativo secundario, que evite la discrecionalidad en la aplicacion de la res-
ponsabilidad.

El reconocimiento de la Responsabilidad del Estado como principio, a partir
del Fallo Blanco de 1873, delimitd la materia administrativa como auténoma; en
este sentido, las instituciones y principios enmarcados en el Derecho Civil, sefala-
ria este fallo, son claramente insuficientes, para hacer frente a los nuevos hechos,
que se originan con las relaciones, entre el Estado y los particulares. Este prece-
dente reconoce una jurisdiccion especial y la Responsabilidad del Estado como
principio. El Tribunal de Conflictos francés, considerd que la responsabilidad que
incumbe al Estado, por los dafnos causados a los particulares, por hechos de las
personas que emplea el servicio publico, no puede ser regida por los principios
establecidos en el Cédigo Civil. La nueva especie de responsabilidad no es general
ni absoluta, tiene reglas especiales, que varian segun las peculiaridades del servi-
cioy lanecesidad de conciliar los derechos de los individuos y las obligaciones del
Estado.

En este orden de ideas la Responsabilidad del Estado, entendida como un
principio general del Derecho Constitucional y del Derecho Administrativo, en-
cuentra pleno fundamento al permitir que el Estado, por intermedio de sus 6rga-
nos y agentes publicos se encuentren al servicio del individuo y también en caso
ecuatoriano de la Naturaleza. Lograr la consecucién del bien comun, mediante la
tutela de los derechos fundamentales, seria el fin Ultimo del Estado, por consi-
guiente, siguiendo el esquema juridico actual, cualquier posibilidad que conlleve
un tratamiento desigual y que rompa el equilibrio social, trae como consecuencia
la presencia de una actividad dafnosa que no debe soportar el individuo o la Natu-
raleza, por lo tanto, su reparacion debe ser asumida por el ente que lo ha causado
(Delpiazzo, 2005).

Ciertamente, laimportancia de la Responsabilidad del Estado no puede pa-
sar desapercibida; por lo tanto, su reconocimiento como principio transversal, es
clave para fortalecer la proteccion y promocion de los derechos fundamentales.
El caracter de principio juridico permite contribuir a las bases fundamentales de
caracter primario del sistema juridico y que ademas pueden ser vinculados, sea
directamente o indirectamente, a diversas soluciones, contribuyen al logro de una
serie de soluciones expresadas mediante su aplicacion, hacia casos que el derecho
positivo secundario no ha previsto, pero que en alguna medida por el alto grado de
abstraccion son reguladas de manera implicita (Delpiazzo, 2003).
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2.2. El caracter directo y objetivo de la responsabilidad y su
aplicacion en el Estado de Bienestar

El cambio de visién politica, supondra un transito necesario, entre un mo-
delo de Estado abstencionista, hacia uno que busca una mayor injerencia en la
regulacién de las actividades, que inciden directamente en la satisfaccion de ne-
cesidades colectivas, esta faceta, trae consigo un modelo que reconoce el carac-
ter directo de la responsabilidad del Estado; en unos supuestos, existiran regime-
nes especiales de responsabilidad de caracter subjetivo y otros objetivo, pero la
Responsabilidad Extracontractual del Estado, adquirird fuerza y consistencia, al
reconocer el caracter directo y objetivo, que emana del accionar permanente y
constante de un funcionamiento deficiente, tardio o la no prestacién del servicio.
La nota diferenciadora, con un sistema de corte civilista, invita a pensar que la res-
ponsabilidad directa, exime al administrado de la obligacion de probar la culpa del
agente publico; pues con la demostracion del dafo vy la relacién de causalidad, es
suficiente para configurar un modelo que impone un gravamen al Estado, por su
deficiencia prestacional.

Esta etapa, supera al régimen que, por obvias circunstancias, impedia que
las aspiraciones indemnizatorias o reparadoras de los administrados sean satisfe-
chas, pues se encontraban con situaciones en las cuales, el funcionario publico, no
podia cubrir totalmente dichas exigencias o, inclusive cuando la identificacién de
los autores del dafo quedaba en la indeterminacion; la responsabilidad del Estado
de manera directa supone que, este al tener una clara solvencia compense los da-
fos de una manera efectiva.

3. Fundamentos Teoricos de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado

La Responsabilidad Extracontractual del Estado, seglin 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.
Elreconocimiento de unaresponsabilidad directa y objetiva del Estado, ha contri-
buido que un mecanismo de proteccién jurisdiccional pueda ser accionado por los
administrados que sufrieron la vulneracién de un derecho. Asi, el nlcleo fuerte,
de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, debe adaptarse a estas nuevas
exigencias, por lo tanto, nuevos elementos complementan su estudio, para gene-
rar una vision integral, que moldea una nueva cultura juridica, una que transita
por el campo de la proteccion y promocion de los derechos fundamentales. Varias
teorias sustentan la Responsabilidad Extracontractual del Estado, entre ellas:
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3.1. La Representacion

La corriente de la representacion posee un apego significativo con los li-
neamientos establecidos por el Derecho Civil, su punto de partida se refiere al
mandato, institucion que es utilizada por el funcionario publico que representan al
Estado. Por lo tanto, la responsabilidad esta fundamentada en la culpa in eligendo
o in vigilando. Los seguidores de esta tendencia consideran al Derecho Civil como
la rama de las Ciencias Juridicas que se encarga de regular las relaciones entre el
Estadoy el funcionario. Su sentido sera trastocado por la constitucionalizacion de
la Responsabilidad Extracontractual del Estadoy el sometimiento de esta figura al
derecho publicoy los elementos que moldearan su estructura.

3.2. El caracter Organicista

El desarrollo conceptual, de la corriente organicista, plantea que la actua-
cion de toda persona juridica de derecho publico estd sometida al principio de
legalidad y que caracter unitario que posee el Estado le faculta para que su fun-
cionamiento esté dispuesto por diversos tipos de organismos y funcionarios pu-
blicos. Lainteraccion con los administrados se produce mediante, formas juridicas
administrativas, todo ello, en nombre del Estado.

Julio Altamira Gigena (1973) considera que el creador de esta corriente es
Gierke quien ve en las personas juridicas un conjunto de érganos; es mas, advirtio
en sumomento que si desaparecen los érganos, igualmente ocurriria con las per-
sonas juridicas. El punto clave del pensamiento de Gierke consiste en configurar
al funcionario publico como un érgano de ese gran organismo al cual llamamos
Administraciéon Publica; por consiguiente, todo acto que realice dicho agente, se
reputa realizado por la administraciéon y por lo mismo es responsable por ello

El organicismo, clarifica su intencién al sostener que cuando los funciona-
rios publicos cometen una falta, es el Estado quien la comete. Si la administracion
es eficiente, activa, rapida es porque sus funcionarios lo son también; todo lo con-
trario sucede cuando los mismos funcionarios son negligentes o ineficientes, la
Administracion Publica lo sera también.

3.3. La proporcionalidad de las Cargas

Las cargas publicas hacen referencia a las contribuciones que los indivi-
duos realizan, para garantizar su supervivencia y el cumplimiento de ciertos fines
del Estado y que puede representar un sacrificio en su patrimonio o libertad de
presentarse su desequilibrio. El alcance de las cargas publicas contribuye a dar
forma al concepto de Estado, recordando que para el logro de la paz internay la
libertad del conglomerado social, es necesario la contribucién individual. La cons-

| 80



Sumario IT | La Responsabilidad Extracontractual del Estado: Instrumento juridico de proteccién de derechos

titucionalizaciéon de este concepto, y su vinculacion necesaria con el principio de
responsabilidad, hace que su presencia sea necesaria dentro del Estado de Bien-
estar que busca la satisfaccion de los derechos fundamentales y también la tutela
de aquellos derechos que se desprenden del medio ambiente.

Jorge Teisser serd quien proponga que las cargas publicas deben vincular-
se a la categoria de la responsabilidad del Estado, partiendo del articulo 13 de Ia
Declaracion de los Derechos del Ciudadano (1789), precepto que sostiene que
para el logro y mantenimiento de la fuerza, asi como para garantizar los gastos
de la administracion, es indispensable que el ciudadano contribuya para que este
reparto sea equitativo debido a sus medios.

La Teoria de la Proporcionalidad de las Cargas Publicas centra su atencién
en el ciudadanoy plantea que éste no debe sufrir de forma inequitativa, la ruptura
de este fragil equilibrio en caso de ruptura de este reparto supondria el nacimien-
tode undano. La proporcionalidad de las cargas publicas requiere equilibrio y una
justa distribucion entre todos los ciudadanos conforme a sus capacidades, este
gravamen no puede imponerse mas sobre un ciudadano que sobre otro, decir otra
cosa, conlleva que el ciudadano soporte una carga adicional y ocasione un perjui-
cio; luego la Responsabilidad Extracontractual del Estado, se presentara para tu-
telar el principio de equidad y el de igualdad que amparan a todos los ciudadanos
de la sociedad (Gigena, 1973).

3.4. La Responsabilidad por Riesgo

Ledn Duguit (1926), plantearia que la Responsabilidad del Estado, se le-
vanta sobre la idea de un gran seguro social, soportado por la caja colectiva, en
provecho de aquellos que sufren un perjuicio originado por el funcionamiento de
los servicios publicos, que se prestan para el provecho de todos. La propuesta de
Duguit estd matizado por la presencia del riesgo como un factor recurrente en
todas las actividades que desempefia el Estado, en el cumplimiento de sus fines,
y del cual es posible que se desprenda ciertos efectos nocivos para los adminis-
trados. El riesgo a sufrir un dano esta latente, el Estado debe y tiene la misién de
mitigarlo, por medio de sus prerrogativas, sea regulando, vigilando o controlando;
enel preciso momento en el que, las cargas publicas generan un trato inequitativo,
el riesgo mutay se transforma en un dano objetivo.

4. Elementos de la Responsabilidad en el contexto
ecuatoriano

Una aproximacion juridica a los diferentes elementos estructurales que
fundamentan la Responsabilidad Extracontractual del Estado es clave para cono-
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cer a profundidad este mecanismo juridico de proteccién y promocién de dere-
chos. La presencia del dano antijuridico, de la relacion de causalidad, del riesgo
objetivo, de la falta o falla del servicio y de la reparacion son fundamentales para
construir de manera integral un modelo de responsabilidad.

£4.1. El Daio Antijuridico

Para hablar de la Responsabilidad Extracontractual de caracter objetivoy
directo del Estado es necesaria la presencia de un elemento estructural basico
que demuestre y materialice las actuaciones irregulares de la Administracion Pu-
blica. En este sentido, la nocion del dano antijuridico cobra relevanciay demuestra
que el obrar defectuoso del Estado ocasiond un desequilibrio en las cargas publi-
cas, que derivé en una violacion a los derechos de los ciudadanos. El dafo parte
desde la vision del derecho privado, para luego ser adaptada a la influencia pu-
blicista. Asi, se puede apreciar que, desde el punto de vista civil, el dafio es “toda
desventaja que experimentamos en nuestros bienes juridicos patrimonio, cuerpo,
vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidad de admision, etc” (Wolf, 1933, p.
617). El dafo, como tal, es una problematica fundamental que ya posee una larga
tradicion en cuanto a su abordaje juridico. Su nocién fue estudiada por el Derecho
Romano en el cual era posible encontrar dos clases de dafno, el damnum emergens
y el lucrum cessans. El primero lo sufre el sujeto activo de la relacion contractual
y genera un perjuicio; el segundo se refiere al provecho o ganancia que deja de
percibir el sujeto activo de la relacién contractual por el efecto del incumplimiento
de una determinada accion. Por ello, el andlisis de interpretacion juridica que se
realiza sobre dano y perjuicio tiene como punto diferenciador el hecho de que en
el primero es la pérdida o el menoscabo directamente sufrido y en el segundo una
ganancia la que se esperaba percibir en el futuro (Wolf, 1933). El dafio se presenta
como un requisito para la existencia de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado. El caracter civilista que reporta la nocion del dafo y que se traduce basi-
camente en un enfoque que mira a la apreciaciéon econdémica, posee una dinamica
diferente cuando se refiere a los dafos ocasionados por el Estado.

Desde luego al dafo afecta diferentes facetas de la personalidad del indi-
viduo, como la disminucion de su patrimonio, que incluye todos los bienes y dere-
chos de los que dispone (Henao, 1988) o el sufrimiento en su esfera personal por
diversos acontecimientos que pueden limitar su expectativa de vida. Sin embar-
g0, las nuevas corrientes constitucionales, la influencia marcada por los derechos
fundamentales vy la incesante preocupacién por la proteccion medioambiental en
el marco del desarrollo sostenible genera una nueva dinamica relativa al dano en
materia de responsabilidad estatal.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomés Fernandez (1994) ahondan el estu-

dio del dafio, y para ello varias son las condiciones necesarias para determinar su
presencia. En este orden de ideas el dafo debe ser efectivo, evaluable econémi-
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camente e individualizado. Sobre el caracter efectivo, éste debe ser ciertoy realy,
por lo tanto, el individuo que ha sufrido en su integridad patrimonial o en la esfera
de sus derechos subjetivos debe probar que el accionar o la omision de los entes
publicos ha degenerado en dichos gravamenes. El caracter objetivo, que resulta
de esta circunstancia, pone de manifiesto que el dafo excluye ciertos supuestos,
como la eventualidad, la potencialidad o situaciones futuras que pueden aconte-
cer; es decir, que el dafio eventual es excluido por carecer del entendimiento ma-
terial y objetivo de la responsabilidad estatal.

Respecto a la evaluacion econdmica, se ha pensado que el dafio debe po-
seer unanaturaleza que parte de los efectos lesivos sobre el patrimonio de la victi-
ma. No quiere decir que otro tipo de gravamenes no sean susceptibles de aprecia-
cién, como el dano inmaterial o el dafno ambiental, en los cuales la determinacién
o cuantificacién del dafo puede resultar complejo (Garcia de Enterria y Fernan-
dez, 1994). Por otro lado, la individualizacion del dafio debe reflejar una situacion
concreta que afecta directamente al patrimonio o a los derechos subjetivos del
individuo.

En todo caso, el dafo cometido por parte de los entes publicos y que le-
sionan la integridad del individuo constituyen una alteracion directa a las cargas
publicas. Si esto es asi, el dafio debe ser antijuridico. El caracter antijuridico con-
vierte el perjuicio material en una lesion resarcirle siempre que la persona que los
sufre no tenga el deber juridico de soportarlo; la antijuricidad en este supuesto se
refiere al perjudicado, quien no esta obligado a soportar dicho gravamen por no
existir causas que justifiguen o que legitimen como tal dicho perijuicio (Garcia de
Enterriay Fernandez, 1994).

A pesar del enfoque protector hacia los derechos subjetivos vy la constitu-
cionalizacion de las repercusiones del dafo, éste requiere matizarse y adaptar-
se a nuevos horizontes. EI Cédigo Organico Administrativo (Asamblea Nacional
Constituyente, 2017), en el contexto ecuatoriano, en su articulo 334, sostiene que
el dano calificado es aquel que la persona no tiene la obligacion juridica de sopor-
tar o que ademas resulta de la violacion del principio de igualdad en el reparto de
las cargas publicas y por lo tanto deriva inmediatamente y especificamente de la
accion u omision de las administraciones publicas. Este precepto incluye ademas
los eximentes de responsabilidad, precisamente el legislador ha considerado que
cuando los danos que se derivan de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento de producciéon de aquellos, sin perjuicio de las
prestaciones econémicas que el ordenamiento juridico pueda establecer para es-
tos casos. Ciertamente el legislador ha tratado de dar una definicion de dafo, qué
sin embargo omite las condiciones necesarias para determinar su presencia am-
pliamente comentada por Garcia De Enterriay Tomas Fernadndez, necesariamen-
te, su nocion conceptual requiere ser completada tanto con aportes doctrinarios
como desde los precedentes.
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Desde una visién amplia, el dafno comprende una lesion sobre un derecho
o sobre un interés juridicamente protegido, lo que genera una obligacion de re-
paracion. Ciertamente, la existencia del dafo origina la obligacién de repararlo;
pero a la vez, crea un derecho subjetivo, de que quien lo sufre pueda solicitar su
reparacion. En el marco de una perspectiva integral, un titulo de imputacién esen-
cial parala determinacion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado es el
dano antijuridico, nocién que requiere de un sentido integral, diverso al que po-
see la tradicion civilista y que se habia desarrollado con mucho éxito en el plano
juridico. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocié que, con
ocasion de una violacion a los derechos humanos, es posible identificar dos clases
de dafo, el dafo material y el dafio inmaterial.

Al respecto el dafo material se refiere a la pérdida o detrimento de los in-
gresos de la victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos vy las con-
secuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del
caso. En ese mismo contexto, el dano inmaterial, por su especial naturaleza dificul-
taladeterminacion de unvalor econdmico, el dolor, la incertidumbre del individuo
que ha sido vulnerado en sus derechos fundamentales genera una obligacién que
va mas alla de la indemnizacion, lo que requiere es la reparacion compensatoria.

Eneste sentido, se comprende que el Dano Antijuridico es un titulo juridico
de imputacién esencial para la activacion de la responsabilidad extracontractual
del Estado, integrado por especies y tipologias que colaboran en la consolidacion
de una nocién que aglutine las diferentes circunstancias nocivas que puede sufrir
unindividuo, de acuerdo a la siguiente tabla.

Tabla 2

Composicion del Daro Antijuridico

Composicion del Dafio Antijuridico

Daiio Material Dario Inmaterial
Dano Emergente Dano al Proyecto de Vida
Lucro Cesante Dano Moral y Psicologico
Dano al Patrimonio Familiar Danos Colectivos y Sociales
Dano Fisico

Nota. Tomado de Jurisprudencia Administrativa del Consejo de Estado Francés- Grands Arréts, 21°
edicion, Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP), 2017.
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4.1.1. Dafio Emergente

Sobre el dafo emergente, conviene destacar que se encuentra integrado
por todos aquellos gastos directos o indirectos, que son destinados para atender
alindividuo que ha sufrido una violacion en sus derechos fundamentales, con oca-
sién de la accion u omisiéon del Estado. El dafio emergente por su especial enfoque,
debe ser reducido a un criterio que permita en lo posterior satisfacerlo, preci-
samente la base probatoria exige la pormenorizacion de los gastos, asi como su
vinculacién con el caso concreto. Conforme la orientacion de la Corte Interameri-
canade Derechos Humanos, en lo que respecta al dano emergente conviene apli-
car una compensacion econémica como es la indemnizaciéon. Cabe resaltar, que
la exigencia fundamental radica en acreditar el vinculo entre el dafno reclamado vy
la violacion sufrida, a esta reflexién llegd la Corte IDH, en el caso Ricardo Canese
vs Paraguay. (Fondo, reparaciones y costas), sentencia de 31 de agosto de 2004.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos delimité el dano emergen-
te conunaserie de factores que permiten su adecuada articulacion, lo cual genera
y proyecta una contribucion interesante para el fortalecimiento del Dafio Antiju-
ridico como titulo juridico de imputacion en la Responsabilidad Extracontractual
del Estado detallado de la siguiente manera:

Tabla 3
Elementos que articulan el Dano
. Vinculacion con
Tlpq de Factores Sentencia Corte Aiio
Dano
IDH
Gastos derivados por la muer- C;so Zambrano Sentencia 4 de julio
Vélez y otros Vs.
te de una persona de 2007
Ecuador
. Calso Canto!’al Hua- Sentencia 10 de julio
Gastos funerarios many Garcia Santa
. de 2007
Cruz Vs. Peru
Dano
Emergente Gastos destinados al esclare-  Caso Cantoral Hua-
cimiento de las causas de los man y Garcia Santa N/S
hechos Cruz Vs. Peru
Gastos por gestiones a cargo
de familiares de la victima en Caso Castillo Paez Sentencia 27 de no-
diversas dependencias desti- Vs. Peru viembre de 1998
nadas a su localizacion
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Alimentacion v hospedaie CasodelaCruz Sentencia 18 de no-

Y peda) Flores Vs. Peru viembre de 2004
Trgs\ados d,e famMares para Caso Cantoral Sentencia 3 de di-

visitar a la victima durante su - . )
L ; Benavides Vs. Pert ciembre de 2001

privacion de la libertad
N Gastos médicos y psicolégi-

Dafo cos, incluye lo aquellos efec- . .
Emergente tuaydos durante |3 violacion Caso Cantoral Sentencia 3 de di-
’ Benavides Vs. Pert ciembre de 2001

como los futuros (incluye
familiares)

Caso de los “Nifos
delaCalle” (Villagran ~ Sentencia 26 de mayo
Moralesy otros) Vs. de 2001
Guatemala

Gastos por afectaciones a
familiares directos de las
victimas

Nota. Sistematizacion del autor a partir de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre Responsabilidad del Estado.

4.1.2. Lucro Cesante

El lucro cesante, como un tipo especial de Dafo Material, toma en cuenta
la repercusion sobre la capacidad temporal o permanente para realizar una acti-
vidad productiva. Precisamente, la Corte IDH delimita la nocién del lucro cesante
con un criterio estandar y orientativo sobre dos posibilidades. Esto es, si el indi-
viduo que sufre el dafno, sobrevive, el calculo para determinar objetivamente el
lucro cesante, debe realizarse sobre el tiempo que la victima permanecié sin reali-
zar una actividad productiva, como consecuencia de la vulneracion de un derecho
subjetivo; mientras que, si el individuo que sufre el dafio, muere por las afecta-
ciones generadas por este, la determinacion del lucro cesante toma como base el
salario minimo establecido. Precisamente, el lucro cesante también es conside-
rado como la pérdida de ingresos o pérdidas patrimoniales, que nace con ocasién
de una vulneracion directa y objetiva de un derecho fundamental, derivado de la
accién o la omision del Estado directamente o por intermedio de un agente que
actla anombre de este.

El lucro cesante, debe ser valorado a partir de un andlisis cientifico, conte-
nido en un informe pericial. Por lo tanto, la reparacion de este tipo de dafio ma-
terial en casos de fallecimiento, requiere que la cuantificaciéon esté construida a
partir de todo lo que dejara de aportar el fallecido, conforme la siguiente tabla:
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Tabla 4

Lucro Cesante

Lucro Cesante

Capacidad temporal o permanente. Impide la realizacién de una actividad productiva

L Valora el tiempo que el indi-
Individuo . S A
Sobrevive viduo permanecié sin realizar
una actividad productiva Existencia objetiva de la pérdida de ingresos o
pérdidas patrimoniales
Individuo A partir del salario minimo
Muere establecido

Nota. Sistematizacion del autor a partir de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre Responsabilidad del Estado.

4.1.3. Daio al Patrimonio Familiar

El Patrimonio Familiar y su dafo, constituye otro tipo especial de Dafio
Material, en este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
establecié algunos criterios orientadores para la determinacién del dafno al patri-
monio familiar, y que nacen como consecuencia del Caso Baldedn Garcia Vs. Pert
(fondo, reparaciones y costas), sentencia de 6 de abril de 2006, sistematizados de
la siguiente manera:

Tabla 5

Elementos que articulan el Dano al Patrimonio Familiar

Criterios Orientadores

Cambio sustancial en las condiciones y calidad de vida

Gastos relacionados con el exilio o con la reubicacién del hogar

Gastos de reincorporacion social

Dafo al Gastos realizados para qbtener emplgos que fueran perdidos a Derivados
Patrimonio raiz de las violaciones cometidas por el Estado ' de hechos
Familiar ] - ' imputables al
Gastos relacionados a la pérdida de estudios Estado

Pérdida de posesiones

Detrimento de la salud fisica

Detrimento de la salud psiquicay emocional de la familia

Nota. Sistematizacion del autor a partir de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre Responsabilidad del Estado.
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Bajo estos criterios orientadores planteados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, queda reflejado que el Dano al Patrimonio Familiar, iden-
tifica un menoscabo directo a los miembros de la familia, quienes de manera direc-
ta sufren como consecuencia de una violacion a un Derecho Fundamental de uno
de sus miembros.

4.1.4. Daio Inmaterial

El Dano Antijuridico, adopta ademas la forma inmaterial. Asi, el Dafio Inma-
terial, representa un detrimento que afecta directamente al honor, a la imagen e
inclusive a los sentimientos del individuo. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la sentencia César Vs. Trinidad y Tobago, de 11 de marzo de 2005,
considera que el dano inmaterial, estéd integrado por los sufrimientos y las afliccio-
nes que sufren directamente las victimas e incluso sus allegados. En este sentido,
el caracter inmaterial del dafio excluye el caracter meramente pecuniarioy se cen-
tra en al menoscabo directo de valores, que son significativos para los individuos
o su familia; es por ello, que el caracter inmaterial del dafo, es de dificil cuantifica-
cion monetaria; por lo tanto, corresponde una compensacion.

Enesta misma linea, la Corte IDH, en el Caso Myrna Mack Chang Vs. Gua-
temala (fondo, reparaciones y costas) del 25 de noviembre de 2003, sostiene que el
dafo inmaterial comprende: “tanto los sufrimientos vy las aflicciones causados a la
victima directay a sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para
las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condicio-
nes de existencia de la victima o su familia”. El dafio inmaterial afecta directamente
a la estabilidad del individuo en sus diferentes facetas, precisamente lo que esta
en juego es la dignidad del individuo, claramente las diversas tipologias del dafno
inmaterial tienen en comun que es dificil asignarles un valor econémico que sea
destinado para reparar al individuo, a falta de cuantificacion econémica procede
la compensacion.

La compensacién como una especie de reparacion vinculada directamente
adar atencién al dafio inmaterial puede aplicarse de dos maneras: 1) mediante el
pago en dinero o la entrega de bienes y servicios reducidos a un valor econémi-
co; 0 2) mediante la realizacién de actos u obras que tengan un impacto publico,
las cuales expresen el rechazo de los hechos que violentaron los derechos fun-
damentales, rescatar la memoria de las victimas, asi como, destacar otro tipo de
medidas de satisfaccion, vinculadas al reconocimiento de la dignidad e inclusive
precisando que el Estado debe implementar los correctivos necesarios para evi-
tar que los hechos dafosos se vuelvan a repetir. Caso De la Cruz Flores Vs. Pert
(fondo, reparaciones y costas), sentencia de 18 de noviembre de 2004. Es decir, el
dano inmaterial y su atencion se logra mediante la aplicacién de un modelo objeti-
vo de medidas de satisfaccion y de garantias de no repeticiéon. De la misma forma,
conviene precisar que la fijacion de un monto econémico destinado para atender
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el dafio en inmaterial debe ser analizado tomando en cuenta las circunstancias de
cada caso, en donde diversos factores desempefiaran un papel especifico y de-
terminante al momento de fijar en equidad la indemnizacién o la compensacion
correspondiente.

En este orden de ideas, el dano inmaterial se encuentra integrado por ti-
pologias como: 1) dafio al proyecto de vida; 2) dafio moral y psicolégico; 3) dafos
colectivos y sociales; y 4) Darno fisico. El dafo inmaterial debe reunir diversos fac-
tores, expresados en la siguiente tabla:

Tabla 6

Dario Inmaterial

Composicion del Daiio Antijuridico

Afecta Consecuencias Formas Daiio Material

¢ Pago en Dinero
» Entrega de Bienes

* Medidas compen- .
* Acceso a Servicios

satorias.

* Honor  Aflicciones . . » Actos publicos
. * Medidas de satis- .
* Imagen Sentimientos » Valores menosca- - « Obras con impacto
o faccion. S
 Dignidad Humana. bados . publico
S ¢ Garantias de no .
« Sufrimiento. o * Rescatar memoria
repeticion.

de individuo vulnera-
do en sus derechos
fundamentales.

Nota. Sistematizacion del autor a partir de los fallos sobre Responsabilidad del Estado, de emitidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.1.5. Dano al Proyecto de Vida

El proyecto de vida se encuentra articulado por la planificacion que todo
individuo posee, y conforme a sus lineamientos elige entre varias posibilidades di-
ferentes caminos a seguir, en el marco de la garantia de la libertad y de la racionali-
dad que todo individuo posee de manera intrinseca. En otras palabras, el proyecto
de vida es la libre eleccidn que toma un individuo para realizarse en el futuro. As,
el individuo es verdaderamente libre cuando posee las opciones necesarias para
enrumbar su existencia y con ello llevarla a su culminacién; por lo mismo, la esen-
cia del proyecto de vida radica en un valor existencial intrinseco, que bebe ser tu-
telado por parte del Estado.

Sobre el dafo al proyecto de vida, se puede concluir que existe un menos-
cabo que nace como consecuencia de una accién u omision de un agente publico,
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el menoscabo se proyectay ataca directamente a la realizaciéon personal, al poder
conducir el destino. Como parte de la dignidad del ser humanoy de la libertad que
esinherente a su esencia el individuo, posee una prerrogativa objetiva, que le per-
mite planificar y proyectar su vida en el tiempo; es un derecho fundamental, el cual
se encuentra en permanente construccion y perfeccionamiento. Merece la pena
subrayar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos aplica el criterio de
qué el proyecto de vida, guarda una relacion absoluta con el concepto de reali-
zacion personal, que se sustenta en las opciones que el sujeto puede adoptar y
tener para gestionar su viday, al mismo tiempo alcanzar su destino. En lo esencial,
claramente la Corte IDH, en el Caso Tamayo Vs. Peru, sobre reparaciones y costas
contenidas enlasentenciadel 27 de noviembre 1998, concluyd que la cancelacion
o el menoscabo del proyecto de vida constituye e implica la reduccién objetiva de
la libertad vy la pérdida de un valor. El dano objetivo implica la pérdida o el grave
menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, el cual afecta de forma que
su reparacion se hace compleja.

Visto de esta forma, el dafo al proyecto de vida requiere de un profundo
analisis e interpretacion por parte del operador de justicia; ciertamente, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al identificar que el proyecto de vida co-
rresponde aun concepto abstractoy amplio, lo incluyd dentro del conjunto de con-
ceptos juridicos indeterminados, que para su concrecion es necesario una lectura
del contexto donde aplican la adaptabilidad a un caso en concreto, la razonabilidad
y lalégica en su aplicacion. Siendo las cosas asi, la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el Caso Cantoral Benavides Vs. Pery, de 3de diciembre de
2001, ordend al Estado de Pertasumir los gastos de los estudios universitarios de
individuo que sufrio el dafo, para que pudiera rehacer su proyecto vital.

Como bien explica la Corte IDH, la reparacién al proyecto de vida trata de
aliviar el sufrimiento del individuo al sentir que se hace justicia, lo que importay es
necesario considerar es, qué tipo de reparaciones son necesarias y justas para el
caso, pues es muy dificil medir y remediar el sufrimiento humano. En relacion ala
problematica expuesta, el Juez Candao Trindade, en su voto razonadodentrodela
sentencia Loayza Tamayo Vs. Peru del ano 1993, sostiene que no se puede poner
precio al sufrimiento y recuerda que el ser humano, no es un homo oeconomicus
(hombre econoémico), las aspiraciones y proyectos no se reducen a un concepto
meramente econdémico, como tampoco se reduce a un concepto de un mero agen-
te de produccion. Por todo esto y en definitiva el proyecto de vida, su reparacion
requiere generalmente de medidas que van mas allad de una mera indemnizacion
pecuniaria y qué pueden consistir en medidas de rehabilitacién, de acuerdo a la
siguiente tabla:
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Tabla 7
Dano al Proyecto de Vida

Daiio al Proyecto de Vida

; Reduccion Criterio
D obietiva Apreciacion Orientador dela
) Corte IDH
Pérdida

Libre elecciénde
realizacion personal, Complejo reducir a
comprende un valor . un valor econdmico

pre ) Libertad del
existencial

Reparacion Dafo
consiste en medidas
de rehabilitacion

oportunidades
individuo

Nota. Sistematizacion del autor a partir de los fallos sobre Responsabilidad del Estado, de emitidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.1.6. Dafio Moral y Psicoldgico

Conrespecto al Dafio Moral es referirnos a una categoria que se encuentra
formada por un conjunto de perjuicios que limitan el adecuado despliegue de la
personalidad del individuo, como la honra, el sufrimiento, la humillaciony el dolor,
todos ellos atacan directamente al individuo vy su dignidad. En otras palabras, el
dano moral, entrafia un estado de humillacion al cual el individuo es sometido, al
margen de su dignidad como ser humano (Calderén, 2013).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha contribuido directa-
mente en la delimitacion del dafio moral, pues reconoce que el individuo que sufre
de la violacion a los derechos fundamentales como la vida, la integridad personal,
la libertad no debe acreditar que ha sufrido dafio moral, resulta evidente que toda
persona que ha sido sometida a torturas, agresiones y vejamenes, experimente
directamente un profundo sufrimiento, el cual inclusive a decir de la Corte IDH, es
extensible a los padres al mantener un contacto afectivo y estrecho con el indivi-
duo que sufre el menoscabo.

De hecho, la orientacion aportada por la Corte IDH valora como funda-
mental los efectos psiquicos vinculados con los padecimientos fisicos e inclusive
con las alteraciones en la vida cotidiana que el individuo puede sufrir que se ex-
tiende hasta sus familiares, lo significativo es una disminucién de los valores que
limitan la dignidad humana (Pinacho, 2019).

En cuanto al dafo psicoldgico, esta especie o tipologia de dano inmaterial

esta configurado por la alteracion o la modificaciéon patoldgica de la estructura psi-
quica como consecuencia de una violacién un derecho fundamental la cual afecta
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directamente la esfera verbal o simbdlica del individuo. Dentro de este marco,
la reparacion del dano psicoldgico puede ser en conjunto con el dafo moral o de
manera auténoma, todo depende del caso en concreto y la reflexion del operador
de justicia. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha contribuido con
criterios orientativos sobre la forma de abordar y reparar el dafio moral y psico-
l6gico, se plantea entonces que la reparacion a este tipo de danos se realice con
la determinacion objetiva de una indemnizacion, complementada con medidas de
satisfaccion, de rehabilitacion, medidas restitutorias; ademas, del deber de inves-
tigar y sancionar, expresado en la siguiente tabla:

Tabla 8

Darno Moral - Psicolégico

Daiio Moral - Psicologico

Especies Nucleo DCasion Sufre Factores de
Afecta Reparacion
Limita adecuado
. despliegue de la o * Indemnizacion.
Dafio Moral personalidad del Individuo * Medidas de satis-
. que sufre L
individuo e Honra ! s faccion.
. violacion a I
« Sufrimiento derechos » Rehabilitacion.
Alteracién pato- o Humillacion fundamenta- * Medidas restitu-
|6gica de la es- * Dolor les. Extiende torias.
Daro tructura psiquica, » Dignidad f' i « Deber investigary
Psicologico esfera verbal ad?m' Lares sancionar
o simbolica del Irectos.
individuo.

Nota. Sistematizacién del autor a partir de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre Responsabilidad del Estado.

4.1.7. Danos Colectivos y Sociales

Los danos originados y que tienen que ver con el caracter colectivo y social
son aquellos que poseen una naturaleza propia, al identificar una vulneraciéon y
afeccion directa de los derechos fundamentales de un grupo de personas o inclu-
sive en una poblacién especifica. De alli, que para identificar adecuadamente este
tipo de dafo, las afectaciones que se produzcan van mas alld del mero caracter
individual. Existe una linea o estandar a seguir propuesto por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y ese estandar permite clarificar que, los danos
colectivos y sociales aplican en casos especificos en los cuales la poblacién sufre
directamente como: masacres, menoscabos directos a derechos de pueblos o na-
cionalidades indigenas. La reparacién de este tipo de dafio conlleva la aplicacion
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de medidas restitutorias como aquellos derechos que se tienen sobre un territo-
rio, indemnizatorias, medidas de satisfaccion, como, por ejemplo: la construccion
de unidades de educativas, centros de salud; entre otros, aplica ademas las garan-
tias de no repeticion e inclusive cierto tipo de medidas que por su esencia miran al
desarrollo econémico de la comunidad, de acuerdo a la siguiente tabla:

Tabla 9

Danos Colectivos y Sociales

Darios Colectivos y Sociales

Ataca directamente Formas Reparacion
¢ Reparacion
* Masacres » Medidas de satisfaccion
« Sufrimiento de la poblacién » Menoscabos a dergchos . Garantias no repeticion
de pueblos o nacionalidades » Medidas que promueven el
indigenas. desarrollo econémico y social

de lacomunidad

Nota. Sistematizacion del autor a partir de los fallos sobre Responsabilidad del Estado, de emitidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.1.8. Dario Fisico

Los dafos fisicos comprenden, a decir de los lineamientos aportados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de aquellas afectaciones que al-
teran el normal funcionamiento del cuerpo humano; dicha normalidad, es altera-
da por agentes externos sean fisicos, quimicos o biolégicos. Visto de esta forma,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso de la “Panel Blanca”
(Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala, (reparaciones y costas), sentencia de
25 de mayo de 2001, ha generado un lineamiento especifico sobre la forma de
reparar el Dano Fisico, decantdndose mayoritariamente en el otorgamiento de
medidas de rehabilitacion, indemnizacion y satisfaccion. Sin embargo, conviene
tener presente que el dano fisico puede ser reparado adicionalmente, mediante la
responsabilidad que posee el Estado en lo que respecta a su deber de investigar,
sancionar, deber de actuar en el derecho interno, dichos factores, contribuyen sig-
nificativamente a dar atencion a los danos fisicos sufridos, este tipo de dano, debe
estar objetivado se la siguiente manera:
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Tabla 10
Dario Fisico

Daiio Fisico
Niicleo Factores que inciden Reparacion

Medidas de rehabilitacion,
Afectaciones que alteranel L Indemnizacion
; ; Agentes externos sean fisicos, . -
normal funcionamiento del o S Satisfaccion
quimicos o biolégicos . ;
cuerpo humano Deber de investigar y/o
sancionar

Nota. Sistematizacion del autor a partir de los fallos sobre Responsabilidad del Estado, de emitidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.2. Relacion de Causalidad

Tradicionalmente se desecha la posicién que admite la existencia de un
dano que deba ser soportado por quién no ha contribuido en su realizacion; cier-
tamente, es necesario una relacion entre el dano causado vy la accién u omisién
del Estado que estd llamado a responder por él mismo. Debe senalarse que his-
toricamente, en el Derecho Romano la Ley Aquilia exigia y reclamaba que el dafo
fuera cometido no solo sobre el cuerpo de la victima, sino también por el cuer-
po del agresor; es decir, corpore corpori. Siendo las cosas asi, el dano debia ser el
resultado inmediato del acto material que generaba una persona. En todo caso,
posteriormente, el horizonte juridico matizé la regulacion de la responsabilidad,
pero siempre exigiendo como un elemento fundamental la relacion o nexo entre la
existencia del danoy la conducta del agente responsable.

Precisamente, resulta claro que esta relaciéon de necesidad es el nexo cau-
sal que se proyecta como un elemento de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado, el cual claramente objetiva la necesidad de un vinculo entre causay efecto
entre la accidon u omisién del Estado y el dafno producido.

Desde una orientacion filoséfica, todo lo que llega a ser tiene una causa; es
decir, existe un influjo que nace de otro ser, qué hace que una cosa sea lo que es.
En lo esencial, la relacién de causalidad puede ser definida como el vinculo esta-
blecido entre dos fendmenos en donde uno de ellos depende y debe su existencia
del otro.

Un sistema de responsabilidad que contempla y reconoce un modelo obje-

tivo y directo supone ademas reconocer como fundamental que la accién u omi-
sionde un ente publico puede derivar en un resultado dafoso entre estos dos fac-
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tores, existird un elemento elemental una relacion o nexo causal. En este sentido,
para evidenciar la responsabilidad del Estado, es preciso detectar y delimitar la
existencia de una relacion de causay efecto entre el hecho o acto que se le imputa
y el dano ocasionado cuya reparacion se exige.

Desde esta perspectiva, la delimitacion de una relacién de causa y efecto
entre el hecho atribuido al Estado y el dano antijuridico generado es un presu-
puesto o condicién fundamental para que pueda declararse la obligacion de repa-
rar el dano.

La responsabilidad del Estado, en su faceta objetivay directa, reconoce laim-
portanciade larelaciéon de causalidad como un factor determinante para la formula-
cion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado este elemento deriva desde
unavision civilista, para luego ser matizada por las necesidades del derecho publico.

El nexo causal esta relacionado directamente con la prueba, que en un pla-
no tedrico contribuye a la elaboracién de la sentencia por parte del juez, quien de-
cide luego de adquirir la necesaria conviccion sobre los hechos relevantes que han
sido proporcionados por parte de los individuos involucrados directamente. Al
respecto es importante rescatar el criterio de Sanmartino (2012), quien considera
que larelacion de causalidad es un requisito indispensable del supuesto de hecho
y que por medio de este nacera la Responsabilidad Extracontractual del Estado.
Su descripcion debe ser claray precisa, conecta el dano juridico que ha soportado
el individuo con el obrar sea positivo o negativo de la administracion publica. El
nexo de causalidad es un componente fundamental para el esclarecimiento de la
responsabilidad del Estado, ya que sirve para canalizar efectivamente la nocion de
indemnizacion y ademas fija de manera claray precisa el alcance de la imputacion
que luego se vera plasmada en la reparacion.

El caracter objetivo marca la pauta para que las pretensiones puedan ser
probadas y que el dafio sufrido pueda ser resarcido. Asi, la demostracién del en-
cadenamiento factico, que denota el sufrimiento de un dano y su correspondiente
reparacion, es clave dentro del sistema de responsabilidad del Estado y recae en
elindividuo que propone dicha pretension. Es decir, que la carga procesal le facul-
tard para generar la conexién entre el dano sufrido que debe ser cierto y probado
con una actuacioén especifica del Estado.

La relacién de causalidad como un titulo juridico de imputacién de la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, es ante todo un eje sobre el cual dicho
instrumento juridico de proteccion de derechos se proyectara. De alli, que en todo
sistema que reconozca la responsabilidad objetiva y directa del Estado, los crite-
rios aplicables para justificar la existencia de consecuencias danosas originadas
de hechos acaecidos por la accién o la omisiéon del estado resultan determinantes.
Por consiguiente, la relacion de causalidad se convertird en un factor de equilibrio
y consistencia de un sistema de responsabilidad del estado.
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En materia de derecho administrativo, sobre la discusién que se ha centra-
do para determinar el eje y el ambito de aplicacion de la relacion de causalidad se
han propuesto diversas teorias, sin embargo, podria decirse qué cabe destacar la
teoria de la equivalencia de las condiciones, y la de la causa adecuada.

4.2.1. Teoria de la Equivalencia de Condiciones

Sostiene que la causa del dafo deriva de todos los hechos o acontecimien-
tos, sinlos cuales el dafno no se abria materializado; todos ellos, equivalentemente
se proyectan como condiciones necesarias para la produccién del dafo. De alli,
que para la equivalencia de condiciones todos los hechos o acontecimientos con-
tribuyen a la produccién del resultado final, por lo mismo deben ser calificados
COMO causas.

4.2.2. Teoria de la Causa Adecuada

La orientacion de la teoria de la causa adecuada propone como eje central
que no todas las condiciones necesarias de un resultado son equivalentes. Preci-
samente, la causa adecuada es una condicion que delimita el curso natural de las
cosas, es ordinaria ya que esta llamada a producir un resultado. De este modo,
conviene realizar un andlisis probabilistico en cada caso, que destaca la experien-
ciayademas el curso ordinario de las cosas, este analisis exhaustivo enmarcado en
la previsibilidad distinguira la causa adecuada, la que normalmente es la llamada a
producir un resultado; por los demas, existen otras condiciones o circunstancias
que pueden agravar el resultado final, pero que, por si solas, no producirian el re-
sultado final gué es el dafo.

La Legislacion ecuatoriana a través del Codigo Organico Administrativo
(Asamblea Nacional Constituyente, 2017), en su articulo 335, determina que el
nexo causal es aquel gue se encuentraentre el dafo calificadoy la acciéon u omisiéon
de la administracion publica o el hecho dafioso que violente el derecho se funda-
mentard en hechos probados. Esta definicion, aungue incompleta y deficitaria da
cuentadel transito necesario entre unaresponsabilidad subjetiva eminentemente
de corte civilista hacia una responsabilidad objetiva y directa de corte publicista,
ademas de ubicar al individuo en una posicion en la cual debe probar el dafo su-
frido y conectarlo con una actividad estatal, genera una dinamica propia para ar-
ticular efectivamente la relacion causal. En efecto, esta vision debe reunir ciertas
caracteristicas. La primera considera a la relacion causal como una actividad que
tiene como funcion conectar los elementos fundamentales del supuesto de hecho
que dardorigen ala Responsabilidad Extracontractual del Estado; la segunda con-
sidera al nexo causal como un elemento indispensable porque a través de éste, es
posible demostrar que el resultado del accionar publico fue dafioso y ocasiond un
gravamen al individuo quien no tiene la obligacion de soportarlo, generando un
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desequilibrio en las cargas publicas; y el tercer elemento es entendido como un
requisito técnico, pues através de este se pretende demostrar el encadenamiento
de situaciones que juntas han generado un resultado danoso en desmedro de un
tercero (Sanmartino, 2012).

En este sentidoy a tono con una visién integral, la causalidad no puede ser
entendida como un mero concepto que retine de manera sucesiva diferentes ele-
mentos separados y aislados. El éxito de un verdadero vinculo causal como factor
de imputacién de la responsabilidad del Estado es valorar un conjunto de acon-
tecimientos sistémicos que sumados dan como consecuencia el menoscabo que
sufre el individuo o la naturaleza.

4.3. Falta o Falla del Servicio

La falta o falla del servicio es considerado como un elemento estructural
célebre de la Responsabilidad Extracontractual del Estado. El caracter objetivo de
estanocion hacereferencia ala deficiente, ausente o mala organizacion de los ser-
vicios publicos. Por este hierro es el particular quien sufre y debe ser indemnizado
o reparado.

Efectivamente, la influencia francesa es determinante para consolidar este
elemento estructural al considerarlo como el fundamento para que el Estado re-
sarza el dano cometido, y todo ello como consecuencia de la irregularidad en la
prestacion del servicio publico que deja entrever la forma errénea en la cual ac-
tuo el Estado (Becerra, 2005). Incluye las actividades que desempefan diversos
agentes publicos, en el cumplimiento de sus competencias, evitando que exista
una separacion entre la actividad prestacional propiamente dicha vy la actividad
administrativa que ejercen los funcionarios (Depuis, 2004).

Conforme lo explica Georges Vedel y Pierre Devolvé (1992), lafalta de ser-
vicio se da cuando ésta es imputable a uno 0 mas agentes publicos y no puede ser
separadadel ejercicio de lafuncion publica. Asi, pensar en la posibilidad de atribuir
un supuesto danoso exclusivamente al agente que lo causé resultaimprobable. Sin
embargo, este caracter de la falta de servicio no se refiere al caracter impersonal
0 andnimo, pues es la Administracion Publica que, si bien no tiene una existen-
ciafisica, se manifiesta en el mundo por medio de la actuacion de sus agentes. En
ciertos supuestos existe un conocimiento claro de los agentes que actuaron en
nombre del Estado, mientras que en otros su conocimiento es incierto; paraello, la
arquitectura juridica de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falta
o falla de servicio reconoce como una mecanismo idéneo que la victima dirija sus
demandas en contra de la Administracion Publica, sin que tenga que nombrar ex-
haustivamente a todos los funcionarios publicos que se encuentran involucrados
en el cometimiento de la falta. Después de todo sera el Estado quien responda de
manera directa.
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Este avance en materia de responsabilidad, no solo permite su aplicacion,
sino que toma en cuenta la importancia de la personalidad Unica del Estado, al ac-
tuar siempre por medio de un agente publico. La voluntad estatal en estricto rigor
es inexistente; es la voluntad de los agentes publicos, la que es imputada al Estado
(Waline, 1959).

La falta o falla del servicio en el contexto ecuatoriano esta vinculado a la
influencia del Derecho Civil, sobre todo en la delimitacién de los criterios para
configurar su presencia, que son: 1) que el servicio ha funcionado mal; 2) que el
servicio no hafuncionado; y 3) que el servicio ha funcionado tardiamente, siempre
tomando en cuenta que la falla personal del agente es subsumida por el Estado en
razén del carcter unitario de la funcion administrativa (Parejo, 1998).

Para complementar la nocion de la falta o falla del servicio publico, la ten-
dencia actual del Derecho Administrativo ha razonado que otro medio para res-
ponsabilizar al Estado es aquel que parte de la aceptacién de la omisién; es decir,
cuando expresamente el Estado incumple su deber juridico de satisfacer derechos
fundamentales. Asi, la omisién se presenta como un generador de responsabili-
dad, la cual, en el estudio de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, ha
causado mucha expectativa, pues se trata de responder a la interrogante ;en qué
medida el Estado puede ser responsabilizado por la omisiéon en la prestacion de
servicios publicos? A esto, Agustin Gordillo (2006) responde que la responsabi-
lidad del Estado, en virtud de una omision en el ejercicio de la funcién adminis-
trativa, procede en tanto y cuanto esta inaccién publica sea determinante en el
ejercicioirregular de lafuncion.

4.4. E1 Riesgo Objetivo

La Teoria del Riesgo Creado encuentra su origen en la necesidad de dar so-
lucion a los diversos problemas que el auge de una sociedad industrializada trajo
consigo. Enefecto, es la Revolucion Industrial la que en la Europa de fines del siglo
XIX generaria una profunda transformacién en la configuracion social del Estado.
El riesgo creado desde el enfoque francés sostiene que quien crea una fuente po-
sible de dafo esta obligado a repararlo, al margen de qué hubiera existido culpa
en el agente e inclusive al margen de la falla o falta de servicio; el riesgo es una
apuesta que complementa los titulos de imputacion tradicionales.

Los danos causados como consecuencia de la accién o de la omision de una
actividad publica que conlleva un cierto grado de peligrosidad requiere que su tra-
tamiento searecogido dentro de la estructura de la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado con la denominacién precisa. Imputacion por Riesgo Excepcional.
En este sentido, el riesgo excepcional esta fundamentado cuando la administra-
cion publica genera ciertos espacios en los cuales el administrado es propenso a
sufrir dafos que inciden directamente en la plena vigencia de los derechos fun-
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damentales. El riesgo excepcional puede extenderse inclusive a los casos en los
cuales se toman todas las medidas necesarias para evitar el dafno, sea mediante la
implementacion de protocolos administrativos, normativas de regulaciéon de ca-
racter técnico, vigilanciay control administrativo, entre otros.

La presencia del riesgo excepcional es evidentemente quien desarrolla la
actividad estatal con un contenido peligroso genera inexorablemente un riesgo
que afectalos bienes juridicos protegidos y tutelados por laresponsabilidad extra-
contractual del Estado. Laregla es la obligacion que tiene el Estado de reparar los
danos sufridos cuando el riesgo excepcional se ha manifestado, la excepcion aplica
en situaciones en donde la exoneracion de la responsabilidad procede si se prueba
la existencia de una causa extrana. En principio el riesgo excepcional puede mani-
festarsey es aplicable alos dafos derivados de la prestacién de servicios publicos,
los cuales por su esencia social y que satisfacen necesidades colectivas conllevan
a la vez en ciertos momentos diversas actividades peligrosas, que crean riesgos
a terceros. Por lo tanto, en el momento en el cual el riesgo excepcional invade la
esferajuridicay altera profundamente la situacion juridica del administrado la ad-
ministracion publica se encuentra comprometida.

Conviene precisar ademas, que el riesgo excepcional nace de una actividad
licita generada por el Estado que ademas es imprevisible e irresistible y como con-
secuencia de dichos caracteres nace la obligacion objetiva del Estado de reparar
los danos originados por la materializacion de los riesgos. El riesgo como un titulo
juridico de imputacion complementa efectivamente la estructura de tutela que
posee la responsabilidad extracontractual del Estado y que puede presentarse
cuando la falla, falta o deficiente prestacion de un servicio publico o de un actor
legitimo de las autoridades gubernamentales son ausentes.

Asf las cosas, el riesgo excepcional tiene un fundamento claro: es la tutela
del principio de igualdad que los administrados gozan y tiene al amparo de la ley
y a la distribucion equitativa de las cargas publicas. De la misma forma, convie-
ne precisar que en el ejercicio de una actividad publica como la prestaciéon de un
servicio publico, el estado emplea diversos medios e incluso utilizar recursos que
colocanalosindividuos en una situacion de riesgo con una naturaleza excepcional,
que supera los beneficios que estos recibiran de llegar a perfeccionarse la activi-
dad publica o la prestacion del servicio publico. Garcia de Enterria y Fernandez
(1994), en su Curso de Derecho Administrativo, sostienen que el modelo espafol
através de lajurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafa reconoce la respon-
sabilidad de la administracion por riesgo creado, en aguellos supuestos en los cua-
les existan accidentes producidos por o dentro de la organizacion administrativa
los cuales no son debidos a una causa extrafia y que su concurrencia corresponde
probar ala administracién publica.

El régimen de responsabilidad objetiva que encuentra fundamento en el
titulo juridico de imputacién que se ha denominado el riesgo excepcional tiene asi-
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dero vy plena aplicaciéon por la permanente transformacion de la sociedad, la cual
con innovaciones en diversos campos abrio a la vez la produccion de mayores res-
ponsabilidades y por lo tanto la presencia de nuevos dafos.

4.4.1. Actividad Peligrosa, una nocion en construccion

Junto a la nocion de riesgo excepcional no se puede perder de vista la no-
cion de peligro el cual constituye un concepto complejo que precisa las amenazas
de una vida cada vez mas compleja. En el contexto juridico ecuatoriano, la nocion
de riesgoy de peligro requiere un abordaje especifico y técnico, revestido de ele-
mentos orientadores que deriven principalmente de los operadores de justicia.

A pesar de ello, tanto el riesgo como el peligro son abordados desde diver-
sos espacios. Como sefiala Javier Tamayo Jaramillo (1997), la peligrosidad com-
prende toda actividad que una vez que ésta ha sido desplegada en su totalidad ele-
va las probabilidades para que el dano se pueda manifestar, y que excede ademas
las probabilidades de las cuales un individuo esta en capacidad de soportar por
si solo. En consecuencia, las diversas situaciones que amenazan directamente la
plena vigencia de derechos fundamentales de los individuos requieren de la aten-
cion permanente del estado, mediante sus atribuciones ex presas de regulacion,
vigilanciay control.

Conviene precisar que catalogar que una actividad es peligrosa debe obe-
decer a territorios objetivos y cientificos los cuales deben determinar la metodo-
logia para gestionar dichas actividades y mitigar los posibles desequilibrios en las
cargas publicas que puedan afectar a terceros. Como resultado, las actividades
peligrosas no pueden ser determinadas discrecionalmente por parte del operador
dejusticiasino acriterios técnicos y objetivos partiendo de la naturaleza propiade
las cosas, de las circunstancias en las cuales esta se puede desplegar y atendiendo
el comportamiento de los agentes que ejecutan o llevan a cabo dicha actividad,
todoello en el marco preciso de la adopcion de protocolos o procesos para gestio-
nar dichas actividades necesarios para evitar que la actividad peligrosa cause un
dano. En este sentido, se puede comprender que la delimitacion de las actividades
peligrosas obedece a criterios objetivos calificados de una manera precisa por una
estructura juridica, la cual debe ser la que oriente y aclare la forma de gestionar
dichas actividades por parte del ente publico; ciertamente, la presencia del estado
como agente de mitigacion es clave para evitar la concrecion de posibles danos.

Elsistemajuridico colombiano, ante la inexistencia de un régimen juridico es-
pecial que regule de una manera objetiva las actividades peligrosas ha generado un
sistemade precedentes, originados desde el Consejo de Estado, que sintetizade una
manera interesante la aplicacion de la nocién de las actividades peligrosas, que muy
bien puede servir de elemento orientativo para nuestro sistema juridico de derecho
administrativo y que se encuentran sistematizadas en la siguiente tabla explicativa:
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El riesgo como elemento que complementa la estructura de la responsa-
bilidad del Estado nace vy se presenta en el escenario del Derecho Administrativo
como una contribuciéon generada por parte del Consejo de Estado francés ante
la insuficiencia de la corriente de la falta de servicio publico. Hablar del riesgo, es
hablar de la permanente actividad administrativa y de la constante exposicion a la
cual los individuos se encuentran sometidos por el hecho de vivir en sociedad. Y
es que para lograr el cumplimiento de los fines propuestos por el Estado, el riesgo
creado surge como una constante (Villanova, 1956).

El fundamento para incorporar el riesgo como un factor determinante
dentro de la responsabilidad estatal se encuentra en el atentado al principio de
igualdad, el cual es transversal y esta presente en todas y cada una de las activida-
des que ejerce el Estado, principalmente al momento de prestar servicios publi-
cos. Este principio requiere equilibrio constante, es decir, mantener armonia en
las cargas publicas. La ruptura de este balance constituye el hecho generador de
la responsabilidad, pues nadie esta llamado a sufrir un perjuicio mayor que otros
(Rousseau, 1956). 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 que-
da desplazada en un segundo plano. Lo esencial para su procedencia es la demos-
tracion de la relacion de causalidad entre el perjuicio sufrido por el desequilibrio
de las cargas publicas y la conexion con la actividad administrativa.

Hablar del riesgo objetivo, como uno de los elementos estructurales de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado entrafia que este elemento se vin-
cule de lleno con la teoria de los servicios publicos, escenario en el cual es posible
evidenciar como de forma notoria existen excesos en las cargas que normalmente
soportan los administrados como contrapartida a los beneficios que se despren-
den de la prestacién de servicios publicos o de la ejecucion de obras publicas (Ja-
ramillo, 1997).

4.5. La Reparacion Integral

La reparacién integral del dafo es quiza uno de los elementos que marcan
la pauta para el fortalecimiento de un sistema de Responsabilidad Extra Contrac-
tual del Estado. El enfoque que la doctrina aplica es que mediante este elemento
es posible reivindicar los derechos fundamentales vulnerados por el Estado. Las
medidas de reparacién obedecen a un analisis técnico juridico, que deben partir
desde los estandares minimos exigidos por la comunidad internacional (Nash-Ro-
jas, 2009). La reparacionintegral esta constituida por: la restitucion, laindemniza-
cion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las garantias de no repeticion.

Siguiendo esta linea, la Organizacion de las Naciones Unidas (2005) me-

diante su Resolucion 60/147, establece las directrices basicas para aplicar repa-
racion integral, estos lineamientos son tomados en cuenta por la Corte Intera-
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mericana de Derechos Humanos, que en su produccion ha vinculado un enfoque
moral y legal. La esencia de la reparacion integral debe partir de la compensacion
monetaria por los dafos y perjuicios sufridos. La compensacion monetaria obede-
ce a un juicio légico y a la valoracion de diversos elementos facticos que una vez
contrastados, es posible determinar la cuantificacién concreta del dano material
o inmaterial. Por su lado, la rehabilitacion comprende cierto tipo de medidas que
coadyuvan a la regeneracién como la atencion médica, psicoldgica o servicios so-
ciales que permiten a las victimas reincorporarse a la sociedad.

La reparacion integral en cuanto a medida de satisfaccion por los danos
sufridos es una pieza indispensable para la consecucién de la Responsabilidad Ex-
tracontractual del Estado, su logica y razén de ser, consiste en la promocion de la
justicia y la remediacion de las violaciones a los derechos fundamentales. Al res-
pecto, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos considera que la repara-
cion integral no puede ser reducida exclusivamente al pago de compensaciones
econdmicas, su nocién va mas alla, pues se requiere medidas de rehabilitacion,
satisfaccion y garantia de no repeticion (Nash- Rojas, 2009).

La reparacion integral constituye un factor fundamental a la hora de esta-
blecer los diferentes danos que requieren ser resarcibles. Sin embargo, conviene
precisar que la reparacion integral implica que no solo debe activarse para verifi-
car un mero quantum; sino que es necesario determinar la verdadera magnitud
del perjuicio en un sentido amplio. La aplicacion objetiva, material y légica de la
reparacion integral conlleva el reconocimiento de un modelo que descarta el cri-
terio puramente indemnizatorio en relacién con el derecho de danos. La vision
actual traza un horizonte, en el cual se ha podido reconocer, de aplicacion inme-
diata diferentes criterios o estandares de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, destinados a fortalecer el modelo de reparacion integral. En este sen-
tido, las medidas de tipo satisfactorio, garantias de no repeticion, aplicacion de la
justicia restaurativa y conmemorativa, entre otras, se encuentran configuradas,
para proteger directamente el nucleo de los Derechos Fundamentales directa-
mente vulnerados con la materializacién del dano. En este punto, el efecto consti-
tucionalizador impulsé una metodologia que fortalece la institucionalizacion de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado.

Asi mismo, bajo este contexto el principio de reparacion integral, requiere
de la aplicaciéon de un conjunto de normas y de precedentes que permiten mate-
rializar un efectivo restablecimiento integral del dano. Por lo tanto, el principio de
reparacion integral, sintetiza un criterio que orienta hacia un resarcimiento del
dano con el fin de que el individuo que lo sufre, pueda acercarse a un punto cer-
cano al que se encontraba, antes de suscitado el hecho que origind el detrimento.
Bajo este argumento, la reparaciéon implica ademas la busqueda del restableci-
miento del statu quo y lograr reivindicar la dignidad del individuo.
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La reparacion integral es objeto de estudio esencial, cuyo fin es determinar
su alcance vy aplicacion. En efecto, la reparacion integral contiene la necesidad de
verificar la materializacion de una lesion hacia un bien juridico protegido, de una
violacion a un derecho fundamental e inclusive la afeccion a un interés legitimo.
Ciertamente la reparacién, necesariamente, implica la objetivacion de un dafo, el
cual por su condicion, debe ser antijuridico; ya que quien lo sufre, no esta obligado
asoportarlo, manifestandose una clara desproporcionalidad en las cargas publicas.

Por consiguiente, toda violacidon que contenga un derecho fundamental
afectado conlleva ineludiblemente el nacimiento de una obligacién de reparacion
integral por todos aquellos dafos que pueden derivarse de dicha alteracion. Lo
cual significa que el operador de justicia, en el marco de sus competencias, debe
determinar con exactitud la reparacion integral del dano sufrido, procurando la
restitutio in integrum del perjuicio; para lo cual, con una visién profunda del de-
recho transgredido, pueda efectuar en toda su dimensién el abordaje de medios
adicionales de reparacién tales como: la rehabilitacion, satisfaccion, medidas de
no repeticiony el restablecimiento simbdlico, entre otros factores que pueden ser
tomados en cuenta.

La vision actual sobre la reparacion integral la cual involucra la tutela, la
proteccion y la promociéon de los derechos fundamentales, debe evolucionar
desde una vision eminentemente indemnizatoria con un caracter estrictamente
apegado al factor econdmico, hacia la busqueda del restablecimiento de un equi-
librio vulnerado, razén por la cual es necesario adoptar una serie de mecanismos
juridicos que propenden la restitucion del nucleo esencial del derecho o derechos
infringidos. Claramente, el operador de justicia ante un entorno en el cual la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado se presenta como un instrumento juri-
dico de proteccion de derechos, esta llamado a mantener una posiciéon dindmica
que reconozca los estandares planteados por los diferentes organismos interna-
cionales destinados a la generacion de un sistema de responsabilidad del estado
integral cuyo fin sea la proteccién de los derechos fundamentales.

Precisamente, el paradigma actual del Derecho Administrativo sugiere que
el individuo vy la sociedad constituyen el eje fundamental y vertebral del Estado.
Este enfoque propicia una vision que reconoce la aplicacion directa e inmedia-
ta del ordenamiento juridico internacional de derechos humanos e inclusive su
prevalencia sobre el sistema juridico interno. Cabe destacar que el juez no debe
limitarse exclusivamente a administrar justicia a partir de un criterio exclusivo
enfocado en la indemnizacién monetaria, el paradigma actual exige integrar en
las sentencias, las diferentes medidas que el ordenamiento juridico dispone para
garantizar el restablecimiento de los derechos fundamentales vulnerados, en el
marco de un dialogo precisoy argumentado, razonable, l6gico y coherente.

Sobre labase de lo expuesto, el papel que desempenan los jueces de lo con-
tencioso administrativo es fundamental, su procura es articular un criterio plas-
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mado en una voluntad jurisdiccional, enfocada en el pleno y completd restable-
cimiento de los derechos fundamentales; su funcion es clave inclusive evita qué
tribunales internacionales de derechos humanos, desplacen la justicia interna
paracumplir los propositos de tutela, protecciéony promociéon de derechos que no
fueron valorados en un escenario nacional. Como se afirma luego, la reparacion
integral como nucleo de la Responsabilidad del Estado debe ser objetivada me-
diante la adopcidn de medidas pecuniarias y no pecuniarias, conforme a los estan-
dares de aplicaciéon y de argumento establecidos en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Se puede senalar que la aplicacién de un modelo de reparacién integral,
estadirigido areivindicar los derechos fundamentales vulnerados. Asi, las diferen-
tes medidas aplicadas para garantizar un enfoque integral de reparacion suponen
una contribucion pedagoégica e instructiva que sensibiliza a las instituciones publi-
cas, sobre laimportancia de una correcta actuacion del Estado. Conviene ademas
precisar que la reparacion integral matiza vy fortalece la Responsabilidad Extra-
contractual del Estado. Desde esta perspectiva, Maria del Pilar Amenabar (2018)
argumenta que la reparacion integral encuentra fundamento en el principio de
igualdad de las cargas publicas, como un factor que contribuye a la proteccion de
en la esfera patrimonial y personal del individuo que sufre un dano.

Efectivamente, la relevancia de la reparacion integral en el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos tiene como fundamento central el articulo 63.1
dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Endicho precepto se pue-
de notar que la reparacion integral extiende su proteccién de la esfera material a
la inmaterial e inclusive reconoce diferentes medidas como: a) la investigacién de
los hechos; b) la restitucion de derechos, bienes vy libertades; ¢) la rehabilitacion
fisica, psicoldgica o social; d) la satisfaccion, mediante actos en beneficio de las
victimas; e) las garantias de no repeticion de las violaciones, y f) la indemnizacién
compensatoria por dafio material e inmaterial. Al mismo tiempo, la produccién de
la jurisprudencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en materia de
reparacion integral, ha permitido que los Estados paulatinamente adquieran una
nueva vision sobre la materia. Actualmente, el nuevo paradigma sobre reparacion
integral representa un desafio para los estados que deben dar respuesta a los
derechos fundamentales vulnerados de sus ciudadanos de una manera precisa,
oportunay consecuente con los dafios sufridos.

Resulta logico que la regla general es lograr un adecuado equilibrio o equi-
valencia entre los dafos sufridos y la reparacion que se debe otorgar. Precisamen-
te, laexistenciade un cabal restablecimiento del equilibrio por lairrupcién genera-
da por el danoy que atacé directamente a la tranquilidad que gozaba el individuo,
debe ser el motivo para que la tutela judicial opere en el plano material. Claramen-
te, toda afectacion que sufre el individuo en sus diferentes dimensiones, material,
corporal, social y sentimental activa una obligacién, segln la cual el Estado esta
llamado a devolver al individuo a la misma situaciéon en la que se encontraba antes
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de sufrir el hecho danoso, el enfoque actual trazado por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y qué parte de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos conlleva que toda violacion de una
obligacién internacional que haya producido dafo comporta el deber de reparar-
lo adecuadamente. No cabe duda, el Estado se encuentra en la obligacion “patri-
monial”, de borrar la sombra de los acontecimientos dafosos, debe compensar a
la victima tomando en cuenta todas las dimensiones que configura la reparacion
integral; pero sin superar el limite que los danos generaron pues, esto significaria
que el individuo paraddjicamente pueda ser enriquecido sin causa; o, a la inversa
si es que el dafo que requiere ser reparado no cumple su finalidad puede generar
un empobrecimiento sin justa causa para el individuo.

4.5.1. Dimensiones de la Reparacion Integral

Laformulaciénde lareparacionintegral enunescenarioenel cual laprotec-
cion de los derechos fundamentales constituye su eje vertebral, sumado al efecto
constitucionalizador ha promovido una reformulacién sobre el alcance de la re-
paracion integral. Naturalmente, es evidente el transito desde la mera compensa-
cion econdmica, hacia un modelo que prioriza una formula amplia destinada a la
reparacion de aquellos factores, que ponen en riesgo vy afectan la plena vigencia
de los derechos humanos. En efecto, en esta linea, la Resolucion 60/147 de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas sobre: “Principios y directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humani-
tario a interponer recursos y obtener reparaciones”; permitiria por vez primera
delimitar las dimensiones de la reparacién integral y generar un nuevo horizonte
sobre lamateria. Dicha resolucion, en su principio nimero 18, claramente destaca
que tanto el derecho interno como el derecho internacional, teniendo en cuen-
ta las circunstancias de cada caso, estan en la obligacion de dar a las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario, de una forma apropiada
y proporcional ala gravedad de la violaciony a las circunstancias de cada caso, una
reparacion plenay efectiva, enmarcadas, en la restitucion, la indemnizacion, la re-
habilitacion, la satisfacciony las garantias de no repeticion, la Reparacion Integral,
por lo tanto debe sistematizarse de la siguiente manera:
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4.5.2. Alcance de la Reparacion Integral

La reparacion integral posee un alcance sustantivo y adjetivo. Sobre el al-
cance sustantivo, existe la obligaciéon del Estado de reparar el dafo sufrido, para lo
cual debe tomar en consideracion los precedentes y estandares de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que resultan significativos y que hacen alusion
alo que comprenden las medidas reparatorias a las cuales el individuo que ha su-
frido el dafo puede acceder. Precisamente, el alcance sustantivo debe velar por la
adecuacion y efectividad de las medidas de reparacion, atributos que articulan la
reparaciéon integral. La reparacién es adecuada, cuando las medidas de reparacion
atienden directamente al sufrimiento del individuo, al dafo objetivo, y a las carac-
teristicas particulares que posee quien sufre de tal menoscabo. Por otro lado, la
efectividad ataca directamente a las medidas de reparacién, las cuales deben pri-
vilegiar el reconocimiento del dafo causado y lograr objetivamente la reparacién
de los derechos conculcados.

Sobre el alcance adjetivo, el Estado asume la obligacion de disponer de las
suficientes garantias, recursos o caminos necesario para que el individuo que ha
sufrido un menoscabo pueda obtener una adecuada reparacion integral en tiem-
po adecuado, al amparo de un debido proceso y garantizando a plenitud la tutela
judicial efectiva. El alcance adjetivo, es desarrollado con una legislacion nacional
precisa que permitay garantice la accesibilidad y la aceptabilidad de la reparacion
integral. La accesibilidad habilita y permite que el individuo que sufre del dafo
pueda efectivamente y sin discriminacion activar los mecanismos judiciales y ad-
ministrativos dispuestos por el Estado para garantizar que la reparacion pueda
ejecutarse. En cuanto a la aceptabilidad, como un principio que garantiza que los
mecanismos judiciales y administrativos son pertinentesy se ajustan alos requeri-
mientos del individuo que busca tutela, el Estado debe priorizar el fortalecimiento
de la certeza legitima, la seguridad juridica la juridicidad, la dignidad humana, la
intimidad asi como el bienestar fisico y psicoldgico, tanto del individuo que sufre
el dano como de aquellos individuos que directa o indirectamente sufren; como
por ejemplo, las familias.

4.5.3. Caracteristicas de la Reparacion

Se puede inferir que el marco juridico articulado por una estructura organi-
ca, que reconoce la Responsabilidad Extracontractual del Estado, encuentraenla
reparaciéonintegral un elemento destinado a la tutela, la protecciény la promocion
de los derechos fundamentales. La reparacion integral, como un derecho funda-
mental transversal se encuentra conformado por las siguientes caracteristicas:

Restitutivo: El enfoque de la reparacion integral, tiene como principio rec-

tor que el individuo que sufre el dafo, pueda ser situado en la medida de lo posi-
ble en la situacién en la que se encontraria de no haberse producido la violacion
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objetiva y constatada de los derechos fundamentales; por lo mismo, el caracter
restitutivo refleja directamente una restitutio in integrum.

Integral: La integralidad constituye una caracteristica nuclear de la repara-
cion la cual estd llamada a pormenorizar los diferentes ambitos que requiere de la
tutela del operador de justicia. Para lo cual, es necesario una lectura sistémica de
la reparacion. Asi, la integralidad de la reparaciéon debe ser adecuada, transforma-
dora, efectiva y objetiva.

Equitativo: Ante el desequilibrio en las cargas publicas, la reparacion in-
tegral esta llamada a compensar sobre la base de la equidad los danos sufridos.
En este campo, el articulo 41° del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanosy las Libertades Fundamentales, incorporé el concepto de sa-
tisfaccion equitativa. Sin embargo, conviene precisar que la reparacion ademas de
ser equitativa debe ser proporcional y determinar un justo balance entre propor-
cionalidad y equidad.

Solidario: La reparacion integral, debe privilegiar el caracter sensible de
las condiciones y perspectivas futuras reflejadas en una clara proyeccién del indi-
viduo que sufre el dafno y que se encuentran presentes en su proyecto de vida. La
solidaridad, dignifica al ser humano en su esfera personal y reequilibra las condi-
ciones adversas sufridas por la accion u omision del Estado.

4.5.4. La Reparacion Integral: Principio o Derecho Subjetivo

La Reparacion Integral, desde una mirada analitica, es configurada como un
derecho fundamental transversal, que en ciertos momentos potencia la vigencia,
tutela, proteccion y promocién de otros derechos fundamentales. En todo caso,
existe una obligacion directa de los Estados para protegernos, asegurarlos, resta-
blecerlosy repararlos; todo ello, con un propésito, velar por la dignidad humana.

La reparacién integral, nace y se proyecta como una consecuencia juridica
por la vulneracion de un Derecho la cual requiere del soporte de la Responsabi-
lidad Extracontractual del Estado. La estructura constitucional ecuatoriana, pro-
mueve que toda persona que se vea afectada en sus derechos por la accién o la
omisién del Estado tiene el Derecho a exigir la reparacion. Por esta razén, resulta
indispensable que la exigibilidad de la reparacién integral lo transforme en un de-
recho individual y colectivo justiciable, la vulneracion al derecho fundamental y
la consiguiente generacion del dano origina una obligacién del Estado que debe
ser satisfecha atendiendo el derecho a la reparacion a favor de la victima, de sus
parientes o companeros.

La resolucion 60/147 de la ONU, asi como el articulo 63°1 de la Conven-
cion Interamericana sobre Derechos Humanos, contextualiza y reconoce como
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Derecho Fundamental la reparacién integral de las victimas de delitos en general,
de graves violaciones de los derechos humanos y del desplazamiento forzado en
especial. Es por ello que la transversalidad de este derecho, informa el ordena-
miento juridico nacional e impregnar el enfoque tutelar que posee la reparacion
integral, que a decir de los instrumentos juridicos mencionados, debe ser adecua-
da, efectiva, rapida, justa, suficiente y proporcional a la gravedad de las violaciones
y al dano sufrido; de tal suerte que, se pueda cumplir la maxima aspiracion de la
reparacion integral, la restitutio in integrum.

En esa medida el desarrollo del constitucionalismo ecuatoriano, propicid
que la Responsabilidad Extracontractual del Estado, reconozca la reparacion
como uno de los ejes medulares. Por un lado, el articulo 20 de la Constitucién Po-
liticade la Republicade Ecuador de 1998 en su articulo 20, reconocia la responsa-
bilidad del Estado; sin embargo, la obligacién que nacia como consecuencia de un
accionar publico deficiente, era la indemnizacion (claramente enfoque que privilegia-
ba una lectura pecuniaria). Por su lado, el articulo 11 nimero 9 de la Constitucion
de la Republica de Ecuador de 2008, evidencia un avance significativo, determina
la obligacion del Estado areparar las violaciones a los derechos de los particulares
por laincesante actividad publica. Este enfoque, es complementado por el articulo
86 numero 3 de la norma citada, precepto en el cual el juez, en caso de constatar
la vulneracion a derechos, reconocidos en instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, declarara su vulneracion y subsiguientemente ordenara la repara-
cionintegral, material e inmaterial, para lo cual debe especificarse las obligaciones
positivas o negativas a cargo del destinatario de la decisién judicial.

En consecuencia, la reparacion integral, como elemento esencial de la Res-
ponsabilidad Extracontractual del Estado, al ser clave para tutelar, proteger vy
promocionar Derechos Fundamentales, debe reunir los siguientes ejes, los cuales
permiten identificar su presencia; y, sobre todo, que una vez activada por el ope-
rador de justicia, responda a directa y objetivamente, a la exigencia del individuo.
Asl, la reparacion debe proyectar:

1. Asegurar, la reparacion integral del dafo causado al individuo por la vul-
neracion de derechos humanos.

2. Garantizar, el derecho a la reparacién integral en el marco del derecho
internacional de derechos humanos, en lo que respecta a: alcance, natura-
leza, modalidades e identificacion de los beneficiarios.

3. Incorporar, en la estructura de la reparacion integral diferentes medi-
das aplicadas por la justicia distributiva y por la justicia restaurativa. El fin
ultimo de la reparacion es la dignificacion del individuo y la restitutio in in-
tegrum.

4. Reconocimiento de diversas dimensiones que se adaptan al caso en con-
creto v al dano sufrido, como la: pecuniaria, restitucién, rehabilitacion, sa-
tisfacciony garantias de no repeticion.

5. Accesoy respeto, alaverdady alatutela judicial efectiva.
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6. Promocion, de la dignidad humana mediante la adecuada asistencia so-
cial y ayuda humanitaria, vinculadas directamente al proyecto de vida del
individuo que ha sufrido el dafo.

4.6. Responsabilidad Extracontractual del Estado en el Modelo
Constitucional Ecuatoriano

La tradicion juridica administrativa de los diferentes modelos occidentales
denota su afan por la adaptacion y la constante construccion de nuevos paradig-
mas. Respecto la nocion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado, la to-
nica ha demostrado que su construccion es dindmica, lo cual se puede notar con el
frecuente desarrollo pretoriano y normativo. En el modelo ecuatoriano, este tipo
de responsabilidad es constitucionalizada desde su propio concepto que relne
muchos de los elementos reconocidos por los diferentes modelos europeos como
el francés y espafiol. De acuerdo con el articulo 11, nimero 9, de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008), el reconocimiento de la Responsabilidad Ex-
tracontractual del Estado trae consigo que el Estado pueda dar cumplimiento a
una de sus aspiraciones fundamentales respetar y hacer que se respeten los dere-
chos constitucionalizados.

En este orden de ideas, el enfoque que plantea este precepto augura que
el Estado, como sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
ejercicio de una potestad publica, estan obligados a reparar las violaciones a los
derechos de los particulares. La reparacién a la que hace mencion la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008) nos permite entender que se enmarca sobre
los danos sufridos como consecuencia de la falta o deficiente prestacion de los
servicios publicos, por acciones u omisiones de sus funcionarios y empleados en el
desempeno de sus cargos, inclusive el Estado debe responder en ciertos momen-
tos a pesar de haber actuado legitimamente.

El sistema ecuatoriano esté caracterizado por dos momentos claros y que
responden a las reales necesidades evolutivas de |la materia, pues el primer mo-
mento hace referencia al reconocimiento de una responsabilidad civil extracon-
tractual indemnizatoria, cuyo eje de accion parte del elemento subjetivo (culpa o
dolo del agente publico); el segundo momento, en donde la constitucionalizacion
de la responsabilidad objetiva transita hacia el caracter reparador integral por
parte del Estado mediante el reconocimiento objetivo (lo que importa es que se jus-
tifique el dafio con ocasion de una relacion causal que deriva de una potestad publica),
bajo el soporte de un esquema normativo de derecho publico.

El primer momento que el sistema ecuatoriano atravesd en materia de
responsabilidad extracontractual del Estado esta reflejado por su regulacion me-
diante los criterios del Derecho Civil, cuyo basamento se apega a la culpabilidad
del agente. Esta tendencia exigia al individuo que sufrié el dafo probar la ilicitud
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de la conducta estatal, la culpabilidad del funcionario publico y, ademas, la rela-
cion de causalidad entre el actoilicito y el dano. Este caracter civilista enfrenté el
paulatino desarrollo y consolidacion del Derecho Publico ecuatoriano, que trajo
consigo el modelo de la objetivacion de la responsabilidad estatal en beneficio del
individuo que sufre el acontecimiento danoso. El transito hacia el modelo objetivo
se inicia con la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (1998), la cual
esquematizé y reconocid en su articulo 20 la responsabilidad estatal como una
garantia que poseian los individuos para lograr una indemnizacion por los perjui-
cios causados por las actuaciones desarrolladas por las instituciones del Estado,
sus delegatarios y concesionarios, asi como por los actos de sus funcionarios y
empleados en el desempeno de sus cargos, conforme las competencias asignadas
por la Constituciony la Ley.

El alcance de la Responsabilidad Extracontractual del Estado vy su caracter
objetivo en el caso ecuatoriano da cuenta del afan por incorporar un nuevo mode-
lo publicistay constitucional, que permita al administrado demostrar Unicamente
la existencia de un perjuicio, la vulneraciéon de derechos o de dafo y que se deter-
mine con claridad el nexo causal, el cual debe justificar que el Estado y su accionar
ocasiono el perjuicio. El alcance de este nuevo planteamiento propuso el trazo de
nuevas lineas jurisprudenciales y es importante mencionar que a partir del aho
2000 diversos pronunciamientos de la entonces Corte Suprema de Justicia del
Ecuador estuvieron encaminados al reconocimiento de una responsabilidad obje-
tiva del Estado, la cual debia ser regulada mediante las normas de la propia Cons-
titucion y del Derecho Administrativo dejando a un lado la responsabilidad civil
extracontractual.

El caso ecuatoriano es comentado por Ernesto Lopez Freire quién plantea
que el sistema juridico ecuatoriano mira a la responsabilidad estatal como un ins-
trumento que entrana una obligacion directa de responder por todos los perjui-
Cios que se causen y que una persona sufra sin que tenga la obligacion legal para
ello (desequilibrio en las cargas publicas), siempre y cuando el dafio derive del
ejercicio de lafuncion publica o de aguellos que actlian a nombre del Estado para
la prestacion del servicio publico como son los concesionarios y los delegatarios.
Un sistema de responsabilidad estatal de corte publicista reconoce que no es la
causa del dano loilicito, sino el perjuicio en si; por lo tanto, las reglas del derecho
privado o del Cdédigo Civil deben quedar al margen por ser un asunto de indole
constitucional y también sujeto al Derecho Administrativo, por ser éste el brazo
ejecutor de la Constitucién (Freire, 2003).

La responsabilidad objetiva que trae el sistema ecuatoriano partié desde
la influencia civilista hasta el desarrollo mediante una visién constitucionalista y
administrativista, basa su estructura no solamente en la norma fundamental, sino
también en el articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (Organizacién de Estados Americanos, 1969), que reconoce la obligacion del
Estado de reparar el dafio ocasionado y sus consecuencias, y la de determinar el
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pago de una justa indemnizacion. Asi, varios elementos configuran la responsabi-
lidad objetiva del Estado ecuatoriano, entre ellos la existencia de un desequilibrio
en la distribucién de las cargas publicas, que conlleva un sacrificio del administra-
do. La intencionalidad de los funcionarios es irrelevante. Esta debe verificarse en
un proceso diferente en el cual el administrado no va a formar parte como es “la
Repeticion”.

El Estado puede oponerse en alguna medida a las pretensiones de indemni-
zacion cuando éste justifigue que los dafos producidos son como consecuenciade
cuestiones de fuerza mayor, de caso fortuito o por culpa de la victima. El defecto
sistémico es otro elemento que se puede encontrar y que puede ser entendido
como la suma de varias actividades publicas que conducen a la prestacion del ser-
vicio publico cuya deficiencia funcional ha causado un dano (Fallo de Casacién,
Florencio Antonio Andrade Medina en contra de CONELEC, 11 de abril 2007).

Elrégimen constitucional ecuatoriano, considera de acuerdo con el articulo
229 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) que cualquier persona
a cualquier titulo trabaje, preste un servicio u ocupe un cargo, funcion o dignidad
en el sector publico se considera como servidor publico y que, segun el articulo
233 (2008), del mismo cuerpo normativo no se encuentran exentos de respon-
sabilidad tanto administrativa, civil y penal por sus actos y omisiones en el ejerci-
cio de sus funciones. La objetividad de la responsabilidad que plantea el régimen
ecuatoriano posee una connotacion segun la cual la priorizacion de la indemni-
zacion del dano causado a la victima es entendida como el nlcleo fuerte de esta
institucion. Esta naturaleza ha sido fortalecida ademas por la nocion de reparacion
integral bajo los estandares que para el efecto la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha elaborado.

Al respecto Diego Mogrovejo Jaramillo (2009), considera que la responsa-
bilidad objetiva y directa que posee el Estado para resarcir y satisfacer los reque-
rimientos de los administrados que han sufrido en sus derechos subjetivos, posee
una esencia concreta, y es que del contexto constitucional ecuatoriano su funcion
es lade cumplir la reparacion integral de los derechos de las victimas.

En todo caso la reparacion pretende conseguir un objetivo que es dejar a
la victima en la situacién en la que se encontraba antes y que muy bien puede ser
aplicado en el campo de los dafios que sufre la naturaleza vy los recursos hidricos
cuando el Estado no adopta politicas publicas o servicios hidricos integrales que
beneficien al ser humanoy a la Naturaleza.

El sistema ecuatoriano de Responsabilidad del Estado derivado de la Cons-
titucion de la Republica del Ecuador (2008), ha incorporado una vision que re-
conoce los estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
estructura, permitiendo delinear una nueva 6ptica al respecto. Los elementos tra-
dicionales de la responsabilidad estatal aiin estan presentes, como la falla o defi-
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ciente prestacion del servicio publico o el desequilibrio de las cargas publicas, que
son tomados en cuenta como bases para levantar la responsabilidad bajo el régi-
men constitucional y administrativo. La falla del servicio se traduce en el defecto
sistémico funcional del servicio publico que es un elemento estructural objetivo
que demuestra el funcionamiento anormal del servicio. Mientras que el desequili-
brio en las cargas publicas coloca al administrado en una situacion desigual frente
al resto de la comunidad.

La Responsabilidad Extracontractual del Estado, tal y como se encuentra
formulada en el contexto ecuatoriano, incluye: 1) El cardcter objetivo, basta conla
demostracion del dafio causado; 2) Una connotacion directa, de quien debe asu-
mir las consecuencias de los hechos o actos dafosos; 3) La desigualdad enla distri-
bucién de las cargas publicas, con base en el principio de igualdad; 4) La presencia
de lafalta, falla o deficiencia en la prestacion de un servicio publico, este factor se
produce si los érganos publicos no actuan, debiendo hacerlo, si su actuacion es
tardia o si ellos funcionan defectuosamente causando perjuicio a los usuarios o
destinatarios del servicioy si bien no se requiere individualizar ni perseguir al fun-
cionario cuya accion u omision origina la falta (Rousseau, 1956); 5) El riesgo como
un titulo de imputacién que genera un desequilibrio en las cargas publicas; 6) La
presencia del dano, refleja un derecho constitucional vulnerado, el dafio debe ser
ademas susceptible de indemnizacion sea material o inmaterial (Calderdn, 2013);
7) Lapresencia del nexo causal que vincula el dafioy lafalta, falla o deficienciaenla
prestacion de servicios publicos, sea de manera directa o por concesion.

El modelo juridico de Responsabilidad Extracontractual del Estado vigen-
te en Ecuador, incorpora diversos elementos que se encuentren dispersos tanto
la normativa como en diversos fallos emblematicos proporcionados por la Corte
Suprema de Justiciay la Corte Nacional de Justicia, sumado a ello los elementos
de orientacion que derivan de aquellos fallos proporcionados por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en los cuales el Estado ecuatoriano es declarado
responsable internacionalmente. Bajo ese contexto, el juicio nimero 168-2007,
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Ecuador, es tomado como un
fallo con un rico andlisis técnico vy juridico el cual aporta significativamente a la
consolidacion del sistema de responsabilidad extracontractual del Estado resumi-
doenlasiguiente ficha técnica:
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El modelo de Responsabilidad Extracontractual del Estado presente el sis-
tema juridico ecuatoriano se encuentra en permanente construccién, constante-
mente nuevos elementos orientativos son incorporados para lograr una reflexion
integral y aplicabilidad practica, la cual ciertamente, lucha por la tutela de dere-
chos fundamentales conculcados y que requieren el resarcimiento integral. Los
elementos orientativos proporcionados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son fundamentales, los cuales en diversos casos en los que el Estado
ecuatoriano ha sido declarado responsable, se puede apreciar que la responsabili-
dad del estado en cuanto a institucion permanentemente se transformay se adap-
taalas exigencias de unentorno que busca la tutela permanente del administrado.
Asi, a continuacion, se puede apreciar una sintesis de los principales fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los cuales el Estado ecuatoriano
ha sido declarado responsable por la vulneracion de derechos fundamentales, en
cada uno se encuentran los elementos de orientacion robustecen la capacidad de
reflexiony de argumentacion que los operadores de justicia en el sistema jurisdic-
cional ecuatoriano.

A continuacion, se incorpora diferentes casos en los cuales el Estado ecua-
toriano ha sido declarado Responsable por la violaciéon de diversos derechos fun-
damentales, y que han sido sistematizados, para identificar los elementos que
nutren vy fortalecen el sistema de Responsabilidad Extracontractual ecuatoriano.
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1. Elementos Introductorios

Los derechos humanos constituyen un avance fundamental en el pensa-
miento juridico occidental. Desde sus bases histéricas, la dignidad, la libertad, la
solidaridad, la vida son pilares para la construcciéon de un Estado que tutele y pro-
mocione los derechos humanos. En este marco, el devenir de la sociedad esta ca-
racterizado por el desarrollo y transformacion constante. La globalizacion ha per-
mitido que se pueda hablar de una sociedad y de un derecho global. Este escenario
generd que durante el transcurso historico los individuos exijan el reconocimiento
de nuevos derechos que potencien su personalidad y desplegar su dignidad. Asi,
las generaciones de derechos humanos se presentan como un aporte que siste-
matiza de forma histérica el pensamiento juridico en materia de derechos huma-
nos. Actualmente, la sociedad se decanta con nuevas exigencias, lo que da paso a
hablar de derechos humanos de cuarta generacion estrechamente vinculados con
el mundo cibernético, aspecto que el Derecho no puede dejar de lado. Por otra
parte, se plantea que los Derechos Humanos Emergentes, o del Siglo XXI, nacen
debido a las nuevas exigencias de la sociedad para garantizar su vida digna en el
marco de una sociedad profundamente globalizada.

Los derechos humanos reflejan y expresan diversos acontecimientos que
marcaron la historia de la humanidad, claramente su reconocimiento ha moldeado
el pensamiento juridico y politico de occidente. Desde su origen, los derechos hu-
manos representan un conjunto de reivindicaciones y facultades reconocidas en
un momento histérico alos individuos, para que activandolas puedan dar acceso a
la tan ansiada dignidad. La estructura de los derechos humanos posee una carac-
teristica que permite su constante transformacion: la ductilidad; esto es lo que ha
hecho posible un resurgimientoy reconocimiento de nuevas reivindicaciones que,
desde luego, se encuentran en sintonia con las necesidades de la sociedad en un
momento historico determinado.

La constante transformacién de los derechos humanos ha traido consigo
que se pueda establecer con fines de sistematizacion, con un enfoque historicista,
una organizacion generacional. Se pueden identificar cuatro generaciones, todas
ellas marcadas por momentos determinantes en la vida de la humanidad. Sin em-
bargo, las generaciones de derechos humanos constituyen un trabajo inacabado,
su evolucién es permanente. En efecto y como consecuencia de las exigencias so-
ciales y ambientales actuales y urgentes, nace la nocién de los derechos humanos
emergentes (Cruz et al., 2018).

Los derechos humanos emergentes surgen como una idea innovadora que
responde ala preocupacion de la sociedad civil que expresa la necesidad de reivin-
dicar una serie de derechos humanos, muchos de ellos tratados con indiferencia
por parte de los 6rganos gubernamentales. Los derechos humanos emergentes
plantean el reconocimiento de nuevos derechos, derechos ya contemplados y de-
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rechos extendidos; derechos humanos en su enfoque ductil permanente y cons-
tantemente.

2. La Construccion de los Derechos Humanos

El caracter mutable de los derechos humanos propicié el reconocimiento
de nuevas categorias juridicas a lo largo de la historia. Ciertamente, este recono-
cimiento se encuentra en sintonia con las necesidades actuales, fruto del desa-
rrollo social. Bajo este contexto, los derechos humanos guardan conexién con un
modelo social caracterizado por la globalizacién, la tecnologiay la degradacion del
medioambiente. Asi, los derechos humanos guardan una estrecha relacién con la
dignidad de la persona, nocién que se encuentran en la clspide de la estructura
normativa. La irrupcion de los derechos humanos histéricamente ha provocado
una reconfiguracion juridica, politica y social intensa. Como lo hace notar Grego-
rio Peces Barba (1979), los derechos humanos constituyen una facultad atribuida
por la norma, destinada a la proteccion de la persona en cuanto a su vida, a su
libertad, a laigualdad, a su participacion politicay social o a cualquier otro aspecto
fundamental relacionado directamente con el desarrollo integral de la persona-
lidad del individuo. En este sentido, es relevante sostener que los derechos hu-
manos son derechos naturales; por lo tanto, requieren de la tutela y promocion del
Estado como ente supremo que asegure su plena vigencia.

El reconocimiento de los derechos humanos refleja la incesante busqueda
de la sociedad por nuevos horizontes. Las ideas basadas en la ilustracion del siglo
XVIII encontraron el terreno fértil para generar una transformacion tanto a nivel
de Estado como juridica. Ello significé que en el afo de 1776, el proceso de orga-
nizacion politica e independencia de las 13 colonias norteamericanas reconozcan
la igualdad, la vida, la libertad y el deseo de bienestar de los hombres. Mientras
que en 1789, la Revolucion Francesa traeria consigo un nuevo modelo de Estado
construido sobre la base de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano, texto que incorpora un amplio catalogo de derechos naturales necesarios
para el desarrollo de la personalidad como la libertad, igualdad, la propiedad, la
seguridad, entre otros (Galvis-Sanchez, 2007). En este marco de ideas, el naci-
miento de los derechos humanos permitié que el individuo asuma un nuevo rol en
la estructura del Estado, uno que condensa derechos y obligaciones.

El individuo como titular de derechos constituye el nticleo de los derechos
humanos, respaldados y avalados por el pensamiento de la ilustracion. Por consi-
guiente, los derechos humanos en tanto derechos naturales son inherentes a los
individuos porque solo asi estos son iguales por naturaleza, libres para activarlos
y gozarlos y ligados a la tutela y promocion del Estado que lucha constantemente
para pacificar el entorno social y desplegar su vigencia. En relacion con este tema,
Javier Pérez (2012) considera que las declaraciones de derechos son textos pre-
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constitucionales, ya que relnen la expresion de la naturaleza humana y no de la
técnica. Por lo tanto, los derechos humanos institucionalizan los derechos naturales
sobre la base del principio de la soberania popular. Dentro de este orden de ideas,
no basta que los derechos humanos sean Unicamente enumerados en la Constitu-
cion para que estos adquieran relevancia y significacion, sino que tienen y deben
incorporarse de manera sistematica en todo el ordenamiento juridico.

En funcién de lo planteado, German Bidart (1991) considera que la ob-
servacion de la dimension socioldgica, que nace del derecho interno vy de las exi-
gencias sociales, anhela contenidos mas favorables para garantizar el bienestar
colectivo. Este enfoque debe estar presente para generar una lectura integral de
los derechos humanos. En efecto, cuando los derechos humanos nacen desde una
dimension socioldgica plena, favorecen el estatus de hombres que forman parte
de un Estado; con ello, directamente son beneficiados con regulaciones que po-
tencian su dignidad. Esta linea de pensamiento toma como eje de los derechos
humanos la dignidad humana como un concepto que ha estado presente, inclusive
en la tradicién judeocristianay grecolatina (Carpizo, 2011). La permanente trans-
formacion de los derechos humanos gira sobre la dignidad humana, la libertad y la
igualdad. Como lo hace notar Victor Martinez (2013), los derechos humanos no
son, sino la expresion juridica de la dignidad de las personas.

El proceso de construccion de los derechos humanos estuvo caracterizado
por lainiciativa de los Estados Nacionales, asi como de individuos que exigian nue-
vOs reconocimientos. La primera iniciativa para lograr el desarrollo de los dere-
chos humanos en la esfera internacional nace a partir de los efectos de la | Guerra
Mundial y la naciente Sociedad de Naciones; la segunda, se ubica luego de la Il
Guerra Mundial, momento en el cual se conocieron los crimenes de Guerra que
dejaron de ser un problema interno de los Estados, para ser un problema de toda
la humanidad (Bailén, 2009). En efecto, este acontecimiento sentaria las bases
paralasuscripcionde la Cartade la Organizacion de las Naciones Unidas de 1945,
asi como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, las cuales
darian paso a un enfoque internacional de los Derechos Humanos.

En este contexto, la Carta de las Naciones Unidas de 1945 marcdé un pun-
to de inflexion para sentar las bases necesarias para promocionar la importancia
de los derechos humanos en un contexto internacional; sin embargo, el caracter
enunciativo y general traeria consigo la necesidad de crear la Comision de De-
rechos Humanos de la ONU, que nace del seno del Consejo Econémico y Social
de 1946. A pesar de que la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU)
de 1948 nacié como un aporte significativo para garantizar la proteccion del in-
dividuo, no posee la estructura propia de un tratado internacional, es y ha sido la
costumbre y sobre todo su valor moral y politico le ha generado una especie de
obligatoriedad.
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La filosofia de los derechos humanos toma partido de la libertad, de la dig-
nidad del hombre y del reconocimiento de sus derechos por medio de la democra-
Cia, para garantizar su incersion en el Estado (Lowenstein, 1964). Precisamente,
la construccion normativa en el marco de los modelos democréaticos contempora-
neos nace desde de la tutelay promocion de los derechos humanos. Visto de esta
forma, los derechos humanos no pueden ser sometidos a las estructuras normati-
vas que derivan de los diferentes érganos o poderes publicos que posee el Estado;
hacerlo significaria situarnos en un modelo que restrinja su plena aplicacion y de-
sarrollo (Bockenforde, 1993). Se plantea entonces que los modelos democraticos
que toman como punto de partida para su articulaciéon y su desarrollo la tutela y
promocion de los derechos humanos, asuman el reto de planificar y construir sis-
temas juridicos integrales con un enfoque de derechos humanos.

3. El Caracter Generacional de los Derechos Humanos

El periodo de lailustracion contribuyd con el nacimiento de un movimiento
politico, juridico y cultural que profundizé la importancia de la tutela y promocion
de los derechos humanos. Desde una perspectiva sistémica, la construccion de-
mocratica, adecir de César Landa (2002), parte desde la construccion de los dere-
chos humanos que informan y moldean el sistema juridico y social en el que seran
aplicados. Por lo tanto, la funcién de este tipo de derechos consiste en mantener
el equilibrio de la sociedad. Se trata de legitimar un sistema democratico, a partir
de lareivindicacion de los derechos humanos.

De esta manera, los sistemas democraticos contemporaneos necesitan de
un sistema institucional levantado sobre una Constitucion escrita que responda a
las nuevas lineas de proteccion y promocion de derechos humanos. Como afirma
Bobbio (1991), los derechos humanos se presentan como una sefal de progre-
so de la humanidad, la cual traza un camino para garantizar la paz y la libertad;
precisamente, este tipo de derechos poseen caracteristicas historicas, morales y
juridico institucionales.

En la constante expansion de derechos humanos, Karel Vasak, en el afio
de 1979, plantearia una metodologia para sistematizar los derechos conforme
su contenido normativo, evolucion histérica y su progresividad. Asi nacieron las
generaciones de derechos humanos. Tanto Vasak como el propio Bobbio (2002)
plantearia la existencia de dos generaciones de derechos humanos ligadas al po-
dery presentes para impedir excesos u obtener beneficios: la primera generacion,
en el pensamiento de Bobbio, agrupa derechos que se encargan de los fueros indi-
viduales, civiles y politicos; la segunda generacion se refiere a los derechos econoé-
micos, sociales y culturales. En cuanto a los derechos de tercera o cuarta genera-
cion, Bobbio propone que es posible encontrar cierto tipo de derechos que nacen
de la proliferacion de las demandas de nuevos reconocimientos y protecciones,
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que en el pasado no habrian podido ser ni imaginados. Como lo hace notar Fran-
cisco Laporta (1987), la construccion de un sistema de derechos humanos basa-
dos en la categorizacion generacional se trata de nuevos derechos o de nuevas
generaciones de derechos; existen nuevas respuestas y exigencias morales ante
nuevas interrogantes.

De esta manera, es la sociedad globalizada la que exige la expansion hacia
nuevos derechos. Seglin Antonio Pérez Lufio (1991), el reconocimiento paulatino
de nuevos derechos humanos evidencia la necesidad de completar el catalogo de
derechosy libertades sociales. Es por ello que la sistematizacion de los derechos
humanos en categorias generacionales es usada por la doctrina internacional para
conocer las nuevas exigencias y avances sociales, para asi informar directamente
los ordenamientos juridicos constitucionales de los Estados.

4. Derechos Humanos de Primera Generacion

Son considerados como aquellos que fueron reconocidos con el nacimien-
to del Estado liberal, se refieren principalmente a los derechos civiles y politicos
como el derecho a la vida, el derecho a la integridad y el derecho a la libertad que
atafie directamente en la tutela de la esfera privada. Esta generacion de derechos
surge especificamente con la declaraciéon de los derechos del hombrey el ciudada-
no de la Revolucién Francesade 1789y con el Bill of Rights o Carta de los derechos
de los Estados Unidos de 1791.

Los derechos de primera generacion son los mas antiguos en cuanto a su
desarrollo normativo, precisamente porque reflejan un conjunto de reivindicacio-
nesy exigencias de la sociedad del siglo XVIII; por lo tanto, son derechos que limi-
tan la intervencion del poder publico en la vida de los individuos (Sdnchez-Ferriz,
2004). Los derechos humanos de primera generacion originaron una estructura
juridica que impone al Estado su respetoy proteccion. El limite de esta generacion
de derechos es excepcional y debe obedecer a una especial regulaciéon prevista en
las constituciones de cada Estado vy a la proteccién del interés general. Al ser un
conjunto de derechos que nacen del proceso de la ilustracion, el eje sobre el cual
se construyen este tipo de derechos es la libertad.
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5. Derechos Humanos de Segunda Generacion

Esta generacion de derechos humanos nace y se ponen de manifiesto como
resultado de las luchas sociales, econdmicas y politicas que arrojé el proceso de
transformacion conocido como Revolucion Industrial, a partir del siglo XIX (Go-
mez, 2014). Este proceso puso en evidencia las extremas condiciones de vida de
los trabajadores y el decadente sistema econémico que privilegiaba la sola acumu-
lacion de capital sobre el respeto de los estandares minimos de dignidad, la liber-
tad y laigualdad de los individuos.

Esta especie de derechos comprende aquellos que tienen una vocacién so-
cial y procuran mejorar las condiciones de vida de los individuos. Los derechos
humanos de segunda generacién son conocidos como econémicos, sociales vy
culturales (DESC); en este sentido, el Estado debe garantizar y satisfacer dichos
derechos mediante la institucionalizacion de un efectivo sistema prestacional de
servicios publicos. Otra de las caracteristicas de esta clase de derecho se refiere
a la titularidad, la cual es ejercida por la comunidad. En este orden de ideas, los
derechos humanos de segunda generacion matizaron el modelo de Estado para
transformarlo en un Estado Social de Derecho y de un sistema juridico que parte
del constitucionalismo social. Este escenario exige que los derechos econdémicos,
socialesy culturales sean accesibles, disfrutables, tutelados y promocionados. Asi,
el Estado participa activamente en la construccion de diversas acciones y estrate-
gias que buscan la implementacién de diversos programas y planes para que los
ciudadanos puedan gozar de manera efectiva de este tipo de derechos. Cierta-
mente, la aplicacién practica de los derechos humanos de segunda generacion, en
los ordenamientos juridicos constitucionales requirié de un sistema procesal que
permita el planteamiento de reclamaciones de los ciudadanos cuando el Estado
incumple su deber de hacer efectivos los derechos llamados a mejorar las condi-
ciones de vida de las personas.
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6. Derechos Humanos de Tercera Generacion

El sistema de derechos humanos refleja un todo universal e indivisible que
genera un modelo marco para que los Estados adapten sus ordenamientos juridi-
cos a tono con las nuevas tendencias de proteccion del individuo. En este contex-
to, el estudio de los derechos humanos debe partir desde una sociedad claramen-
te globalizaday con unincesante desarrollo tecnoldgico. Las nuevas condiciones y
elavance de la sociedad traen consigo que los derechos humanos activen su carac-
teristica principal: la adaptabilidad. Los derechos humanos de tercera generaciéon
toman impulso en la segunda mitad del siglo XX, precisamente como consecuen-
cia de la creciente participacion de diversos conglomerados sociales, quienes en
sus agendas plantearon la reivindicacion de derechos (Villan-Duran, 2009). Estos
conglomerados sociales se encuentran conformados por diferentes colectivos
que historicamente fueron discriminados por diversos factores, por ejemplo, por
su género, su procedencia étnica, religién o edad.

El desequilibrio social, por el acceso inequitativo a los bienes y servicios,
generd en las Ultimas décadas que el proceso de globalizacion impulse y presio-
ne a los Estados a reconocer los derechos que fortalecen la diversidad cultural, la
proteccién y calidad del medioambiente, la importancia de la educacion, la salud
e inclusive el papel fundamental que genera el patrimonio cultural en el acervo
histérico de una sociedad.

En la tercera generaciéon de derechos, como lo expresa Gaspar Escalona
(2004), existe una especial atencién en el caracter supranacional; se puede hablar
del derecho de la paz, el derecho a escoger modelos de desarrollo sostenible que
supongan la protecciéon y promocién de la biodiversidad, la sostenibilidad y pre-
servacion del medioambiente, el consumo responsable y el patrimonio cultural de
lahumanidad. Las nuevas condiciones que moldean la tercera generacién de dere-
chos humanos tienen como eje la solidaridad humana. En este enfoque, la solida-
ridad —como valor y eje transversal de los derechos humanos- complementa a la
libertady a laigualdad (Chacén, 2007). Es por ello que el elemento caracteristico
de los derechos de tercera generaciéon (complementando a la primera y segunda
generacion de derechos) es que el individuo que activa y se beneficia de esta cla-
se de derechos, ya no es uno, sino que son grupos o colectivos ciudadanos. En la
opinién de Gamboa-Bernal (2012), la tercera generacion de derechos intenta un
reconocimiento para los derechos de los pueblos colectivos y del medioambiente,
soportados por la solidaridad.

Cabe recalcar que esta generaciéon de derechos trabajay se desarrolla so-
bre la base de las garantias humanas en su conjunto; por lo tanto, posee un enfo-
que vy alcance global. En efecto, el Estado y su estructura democratica asumen un
roldindmico que, para concretar este tipo de derechos, activaran politicas publicas
e institucionalizaran sistemas prestacionales de servicios publicos que potencien
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el bienestar colectivo, incluido el ambiente. De hecho, para lograr promocionar los
derechos humanos de tercera generacion, el modelo de Estado ha tenido que ser
modulado hacia el denominado Estado de Bienestar, sustentado en la solidaridad.
Un sistema que se construye sobre la base de la solidaridad reconoce a los indi-
viduos como integrantes de una comunidad, con conciencia e identidad colectica.

| 142



Sumario IV | Los Derechos Humanos Emergentes: Una generacién de derechos en construccion

'S02131|0d A S3[IAID) SOY2243(J 3P [BUOIDBUISIU| 03084 A S9|BINYIND) A S3|BID0S ‘SO2ILIQUODT SOYII2(] 9P [eUOIDBUIRIU|
0}2Bd SOUBWINK SOY2243(J 3P |BSIDAIUN UQIDEIE|DD(] B| ‘OUEPEPNID) |9 A 4GWOH [9p SOU22J2(] SO| 3P UQIDEIE|D(] €| 3P Ji3Jed B JOINe [9p UQIDeZIiewsalsis ‘pIoN

“eUSIp epiA eun e3juldad anb ojjoJJesap e oydaiaQ
‘pepiuewny g ap unwod oluowliiied e oyoaiag

's02130

"93URIquUIBOIpaW [e 0yda49(
023 ‘SOAI}EINPS ‘SODYEISOWP ‘SOIdIUBWIE SeWR|qo.d SO| 3p UQIDN|OS | B 0Ydata(]

'2130]0UDD] B| A SEIDUSID SB| 3P S2OUBAE SO| 9P OSN [B 04d342(]
‘|leuoioBUIRIUI [B1D0S BID13SN[ | B OYyda19(

) euewny SEAI}ONJIISUOD
0||0JJesap [e oydaua e
. pepi.iepl|os A seoyjoed sauoid SBERIET]
|BuOI3ad A [RUOIDBUIDIUI UODEISAO0D B B OYI349(] *
. ap soydaJag -B|aJ Janowo.d
BZUBLUOD A OJUSIWIPUSIUS |e OYdaIa(] e
‘edyJoed BIOUS)SIXS0D Bl B OYD34a( ®
‘zed e| BOYdaJ2( *
‘|edn3|nd A [eUOIDBU PePIUSPI B B OYdaJa(] e
‘ed131j0d A B2IWIOUO0D3 BIDUSpUSdapUl B| B OYd34a(] *
“UQIDRUIWLISISPOINE B[ B OYD33(] ®
erdo OQ_E soydaia(d :EUUQHOHQ uoreiIauan
130[0dr q ap 03NN o

UQIODIaU29) DI3I3| P SOUDWINH SOY2213(]

Yz elqelL

143 |



Compendio de Derecho Administrativo | Temas Fundamentales

7. Derechos Humanos de Cuarta Generacion

La reflexién que nos trae la evolucion de los derechos humanos debe estar
acompanada de un caracter transformador de la sociedad. Con buen criterio, Pé-
rez Lufio (2011) sostiene que los derechos humanos constituyen la consecuencia
de unproceso inacabadoy en permanente transformacion; el estudio actual de los
derechos humanos no puede omitir el contexto de un mundo interdependiente y
de una sociedad interconectada. Asi, los nuevos escenarios y problematicas que
surgen a raiz de los innumerables avances cientificos y tecnoldgicos dan cuenta
de que la sociedad necesita repensar los derechos humanos, para que estos in-
corporen —en su estructura- un nuevo enfoque a tono con las exigencias de una
sociedad “virtualizada”. A juicio de Moisés Bailon (2009), los derechos humanos de
cuarta generacion expresan nuevas reivindicaciones de los ciudadanos como con-
secuencia de las transformaciones tecnolégicas, nuevos conocimientos cientificos
y su aplicacién a los diversos campos de la vida del ser humano.

Bajo esta perspectiva, la construccion de una cuarta generacion de dere-
chos se encuentra vinculada intimamente con el entorno digital y virtual. Como
afirma Pérez Lufo (2011), el Ciberespacio esta configurado de una gran anarquia,
donde los cibernautas particulares no son precisamente los grandes favorecidos,
sino las multinacionales e inclusive los sistemas informaticos de control social del
Estado. Este entorno no regulado ha propiciado la utilizacion, abusiva o criminal
del espacio virtual. Por lo tanto, el Derecho debe generar un orden juridico que
tutele a los ciudadanos.

Uno de los componentes més importantes de los derechos humanos de
cuarta generacion es su afan digitalizador, es decir, los derechos humanos tradicio-
nales son matizados y readaptados por las caracteristicas del mundo digital. Asi,
las caracteristicas de esta clase de derechos humanos apuntan a: 1) la exposicion
y difusion de informacion del ser humano como consecuencia de la excesiva inter-
conexion de datos; esta caracteristica se construye sobre el principio in dubio pro
informatione (Riofrio-Martinez, 2014); 2) Ausencia de limites: los entornos ciber-
néticosy la bastainformacion que circula por lared trasciende toda forma de fron-
tera. Esta apreciacion trastoca la clasica vision juridica, segun la cual, la vigencia
de laley posee un dmbito espacial donde se generan diversas situaciones juridicas
sobre los ciudadanos, mientras que los entornos virtuales carecen de un espacio
fisico que los limite. Esta amplitud con la que actla el espacio virtual exige un siste-
ma juridico global, los Estados de forma individual carecen de prerrogativas para
dar respuesta atodaslas circunstancias que plantealared (Bustamante, 2007). Es
necesario pensar en los problemas ius cibernéticos de forma global; 3) La libertad
digital, una caracteristica que ha permitido que los individuos interactien con el
mundo, en cierta medida, propicié la divulgacion del conocimiento; sin embargo,
paraddjicamente, la libertad digital conlleva la difusion de informacion que carece
de bases cientificas, la proliferacion de actos delictivos que fomentan el odio o la
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intolerancia religiosa, por razones de orientacion sexual y mucho mas.

Sin duda, el entorno cibernético ha generado un nuevo horizonte en mate-
ria de derechos humanos. La maximizacion de la libertad es evidente. Ciertamen-
te, el debate juridico sobre la materia debe transitar por readaptar los principios
que componen los derechos humanos de cuarta generacion. Es la dignidad huma-
na, el eje sobre el cual esta categoria de derechos debe generar una aproximacion
metodoldgica desde el enfoque cibernético. En efecto, los principios que moldean
los derechos humanos de cuarta generacion son sintetizados en pro homine, pro
libertate, buena fe digital. Precisamente, estos principios informan a los derechos
humanos, considerados de la vieja guardia, para readaptarlos a un entorno ciber-
nético (Riofrio-Martinez, 2014).
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8. La ductilidad del Derecho y el Reconocimiento de los
“Derechos Humanos Emergentes”

El abordaje del Derecho durante las Ultimas décadas ha presentado nu-
merosos cambios de paradigma. La transformacién juridica permanente ha propi-
ciado que el Derecho pueda ser considerado ductil y asegurar que su despliegue
pueda satisfacer las nuevas exigencias sociales. Uno de los escenarios en donde
la ductilidad aporta significativamente es en el campo de los derechos humanos.
La reivindicacion de los derechos humanos, como eje fundamental para la cons-
truccion del Estado, permite que permanentemente el sistema juridico nacional
pueda ser adaptado. En efecto, la reconstruccion y reemplazo del sistema juridico
tradicional, por un sistema juridico con una éptica amplia del sistema de derechos
humanos, propicia un entorno juridico ductil. La ductilidad del Derecho toma a la
interpretacion, la axiologia, la deontoldgica, el sistema de fuentes, la ideologia y,
desde luego, la manera segtin la cual la democracia se inserta en la sociedad como
ejes para armonizar un sistema juridico. Gustavo Zagrebelsky (1995) reflexiona
sobre la importancia de la ductilidad del Derecho vy el papel complementario que
aportala moral. La moral, en este contexto, ha permitido transformar la visién de
los juristas y reivindicar una dindmica en la cual los operadores de justicia deben
utilizar nuevos métodos de anélisis, de interpretacion y de aplicacién de los dere-
chos humanos.

Este escenarioinvita al replanteo de perspectivas tradicionales, sobre todo
en lo que se refiere a los derechos humanos emergentes, que responden a la pre-
ocupacion de una parte de la sociedad civil que expresa la necesidad de que el
catalogo de derechos humanos sea ampliado y complementado a las nuevas ne-
cesidades que exige la sociedad contemporénea. El cardcter “emergente” de los
derechos esté recogido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos Emer-
gentes, aprobado en la Conferencia de Monterrey, en el ano 2007, en el marco del
Foro Mundial de las Culturas, como una respuesta a la insuficiencia del sistema
de garantias tanto nacionales como supranacionales y a la propia debilidad de los
sistemas democraticos estatales, fruto del impacto e influencia de la globalizacion
en los diferentes escenarios sociales (Diaz, 2017). El caracter emergente, como
le expresa Gloria Ramirez (2007), da cuenta de que existen nuevas categorias de
derechos humanos que responden a nuevas circunstancias histéricas que condu-
cen a un redescubrimiento, reconocimiento, desarrollo y potenciacién de estos;
no quiere decir simplemente que estemos frente a un mero reconocimiento con-
tingente.

En funcion de lo planteado, la Declaracion Universal de Derechos Emer-
gentes posee una estructura que divide su contenido en dos partes. La primera,
que detalla los valores y principios que inspiran dicha Declaracién, tal como la
igualdad, la dignidad humana, inclusién social, entre otros. Y la segunda parte, que
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incorpora un catalogo de derechos que se encuentran divididos conforme los ti-
pos de democracia reconocidos. En este orden de ideas, la mencionada Declara-
cionesun instrumento que trata de formular derechos que pueden ser realizables
y necesarios en una sociedad globalizada.

La participacion ciudadanay las nuevas necesidades sociales derivadas del
proceso de globalizacién justifican la nocion de los derechos humanos emergen-
tes (Parejay Guillén, 2006). Bajo este contexto, la nocidon emergente trata de re-
flejar nuevos requerimientos que nacen de los movimientos sociales; estos son
los que plasman los derechos humanos que tienden a desatar cambios culturales
tanto en la vida social como en el horizonte juridico (Camacho, 2016). El caracter
dinamico de los derechos del siglo XXI, como se los denomina, da cuenta de las
reivindicaciones legitimas en virtud de las necesidades o las preocupaciones que
nacen de la sociedad actual. Por consiguiente, el elemento articulador lo constitu-
ye lademocracia, de ahilaimportancia de la visién sustancial, participativa, delibe-
rativa e igualitaria.

8.1. Dimensiones de los Derechos Humanos Emergentes o del
Siglo XXI

En el marco de un entorno plagado de diversidad cultural, la dignidad hu-
mana nuevamente se encuentra en el centro de la discusion. Ciertamente, la dig-
nidad humana proyecta laimportanciay el respeto hacia los minimos imprescindi-
bles para garantizar un entorno de vida basado en la satisfaccion de necesidades
basicas. La dignidad humana carece de un concepto unitario y estatico, sin embar-
go, de manera general, la dignidad humana delimita los estandares para acceder al
disfrute de ciertas condiciones materiales, morales y patrimoniales que potencien
el desarrollo del individuo.

Visto de esta forma, la dignidad humana influye en las dimensiones de los
derechos humanos emergentes para garantizar una ductilidad conceptual conse-
cuente con el avance social. Bajo esta perspectiva, los derechos humanos emergen-
tes adoptan tres dimensiones: 1) Derechos nuevos que concentran nuevas cate-
gorias de derechos, carecen de precedentes y de vinculos con derechos que ya se
encuentran reconocidos. En este grupo se encuentra el derecho a la renta basica,
el derecho a la muerte digna, aquellos derechos relacionados con la orientacion
sexual y el derecho a migrar; 2) Derechos ya contemplados que sufren un proce-
so de transformacion, adaptacion y desarrollo debido a la sociedad globalizada.
Estos derechos se encuentran sumergidos, pero por su importancia, es necesario
redescubrirlos para potenciar el desarrollo de la sociedad. Los derechos ya con-
templados poseen dos niveles: el primero comprende aquellos que gozan de nue-
vas interpretaciones, como el derecho a la salud, la asistencia sanitaria y los medi-
camentos, los cuales buscan promocionar de forma integral la salud del individuo.
Elsegundo nivel se refiere alos derechos con una ampliacion de contenidos, como
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el derecho a la tutela de todas las manifestaciones de comunidad familiar que evi-
ta la aplicacion restrictiva de un derecho; 3) Derechos extendidos hacia sectores
sociales que histéricamente no han podido disfrutar a plenitud, como en el caso
del derecho al matrimonio del colectivo homosexual.

En este contexto, el enfoque que plantea la Carta de Derechos Humanos
Emergentes permite agrupar a todos los derechos bajo un mismo nivel, no existe
divisién entre derechos individuales, colectivos, econdmicos, sociales y culturales.
En efecto, los derechos humanos emergentes identifican la presencia de nuevos
actores y nuevas realidades. Actualmente, la Carta de Derechos Humanos Emer-
gentes no es un documento juridicamente vinculante, sin embargo, su valor moral
evidencia que la sociedad global exige una nueva féormula para garantizar la igual-
dad, la solidaridad y la dignidad del individuo, rescatando la identidad, las culturas,
los saberes y las formas con las que el ser humano se vincula con la naturaleza.
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1. Elementos introductorios

El Constitucionalismo Ecoldgico Latinoamericano constituye una linea de
pensamiento y de debate que nace como reaccion a los modelos constitucionales
hegemodnicos que estuvieron vigentes en Latinoamérica. Ciertamente, el Consti-
tucionalismo Ecoldgico Latinoamericano se presenta como una alternativa que los
Estados latinoamericanos aceptaron e implementaron en sus ordenamientos juri-
dicos para reivindicar sus propias tradiciones, costumbres y pensamiento juridico
propio. En este marco, el agua es presentada como un recurso vital y forma parte
esencial del ecosistema. Los Pueblos y Nacionalidades Indigenas consideran este
recurso fundamental para mantener el equilibrio del mundo. El agua es un recurso
de uso comuny su proteccion obliga alos Estados a adoptar diversos mecanismos
para proteger este recurso finito.

Precisamente, la preocupacién del agua trascendio fronteras y se conside-
ra un problema mundial. En efecto, ante esta coyuntura, la Organizacion de las
Naciones Unidas, en el ano 2010, reconocio el derecho humano al aguay al sanea-
miento como un derecho necesario para dinamizar el amplio catdlogo de derechos
humanos vigentes.

El derecho humano al aguay al saneamiento se construye sobre la base del
principio de progresividad. Por lo tanto, la reutilizacion del agua es un nuevo fac-
tor que complementa la estructura de este nuevo derecho humano. La reutiliza-
cion del agua es una fuente hidrica no convencional, pero necesaria para plasmar
el principio de sostenibilidad hidrica. Asi, el derecho humano al agua proyecta una
exigenciademocratica actual. La sustancialidad de la democracia exige un enfoque
de progreso en el debate juridico que destaca la importancia de que los derechos
y las garantias se expanden.

La ductilidad del derecho en el constitucionalismo contemporédneo des-
echa la rigidez con la que este se ha desarrollado. La utilidad del derecho ha ge-
nerado que en el campo de los derechos humanos, también exista una evolucion
que transforma la vision y la interpretacion que se debe realizar, precisamente el
resultado ha sido que se hable de los derechos humanos emergentes o derechos
del siglo XXI, concebidos como nuevas aspiraciones de la sociedad civil, los cuales
naceny se proyectan como necesarios por la influencia de la globalizacion. En este
marco, el derecho al agua, al saneamientoy alareutilizacién puede ser presentado
como un derecho humano emergente, por la proteccién que proyecta hacia el ser
humano y hacia la Naturaleza.

La tendencia por generar una nueva linea constitucional ha permitido in-
corporar al debate y andlisis la problematica ambiental. En su momento, el reco-
nocimiento de una vision social permitiria la intensificacion y radicalizacién de lo
que en algunos segmentos juridicos se ha denominado el nuevo constitucionalismo
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latinoamericano, el cual posee un pilar fundamental que se traduce en el recono-
cimiento y la proteccion del derecho humano a un medioambiente adecuado y
sostenible. En efecto, el desarrollo democratico adquiere un matiz interesante, se
plantea democratizar la democracia mediante la revalorizaciéon de las experien-
cias locales en materia ambiental y en lo que respecta a la gestién integral de los
recursos hidricos. Desde luego, diversas formas de participaciony de deliberacion
son planteadas para fortalecer el vinculo entre el ser humano vy la Naturaleza. Bajo
este marco, nace el derecho humano al agua y al saneamiento como un reconoci-
miento internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas a un proceso de
transformacion y reivindicacion. El derecho humano al agua y al saneamiento es
una propuesta innovadora; su estructura toma como base la progresividad, donde
destaca la importancia de que los derechos vy las garantias se encuentren en con-
tinua expansion.

Asi, el derecho humano al agua constituye una respuesta a una exigencia
democratica actual, la sustancialidad de la democracia exige un enfoque de pro-
greso en el debate juridico. Diversos Estados América del Sur incorporaron en sus
estudios y estructuras constitucionales este nuevo derecho fundamental, entre
ellos destacan los modelos colombiano, boliviano y ecuatoriano, los cuales enfati-
zan la necesidad de vincular el derecho al aguay al saneamiento con una serie de
derechos y estructuras organicas institucionales, inclusive se ha llegado a decir
de que el Estado es el garante y Unico ente competente para administrar, regular,
controlary gestionar los recursos hidricos por estar dentro de la categoria de sec-
tores estratégicos.

Desde luego, en el escenario internacional, el reconocimiento del derecho
humano al agua y al saneamiento es el fruto de un conjunto de reivindicaciones y
necesidades sociales; la ductilidad del derecho hace posible que se pueda decir
que guarda sincronia con los llamados Derechos Humanos Emergentes o del Siglo
XXI. La progresividad de este derechoy laimportancia de la sostenibilidad provo-
can la necesidad de identificar formas para garantizar el caudal y fuentes hidricas
paralas futuras generaciones, ademas de asegurar las actuales. En este sentido, la
reutilizacion del agua es un elemento indispensable para lograr consolidar la sos-
tenibilidad hidrica, considerada como una fuente hidrica no convencional o como
el nuevo oro negro; su proyeccion invita a los Estados a una necesaria institucio-
nalizacion a nivel politico y juridico.

2. La Democracia Ecologica como un nuevo paradigma
de la teoria politica

Los sistemas democraticos contemporaneos son dlctiles a las nuevas
realidades sociales. La globalizacién juega un papel preponderante al momento
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de delimitar nuevos puntos de tensién. En el marco de una vision ambientalista
y de responsabilidad con la naturaleza, surge un elemento que debe ser tomado
en cuenta por los sistemas democraticos, ademas que se ha presentado como un
desafio que no puede ser dejado al margen: el medioambiente. La sociedad con-
temporanea enfrenta una dicotomia: reencauza su rol frente a la naturaleza o se
inclina por una posicion de explotacion indiscriminada sobre todos los recursos
de uso comun para satisfacer las necesidades crecientes del conglomerado social.

La ecologia es ahora la que moviliza fuerzas que ahondan la discusién so-
bre la existencia misma de los seres humanos y de su entorno natural (Touraine,
2015). Frente a este escenario, la modernidad plantea nuevas problematicas, es-
pecialmente, en torno al ambiente v a la llamada crisis ecolégica, derivada de los
complejos sistemas sociales.

El momento coyuntural por el cual atraviesa la sociedad sugiere pensar que
la aplicacion de una “politica verde” constituye una tercera via para la generacion
de un modelo democratico deliberativo y ambiental que privilegie la democrati-
zacion de los recursos de uso comun como los recursos hidricos. Un modelo de-
mocratico verde constituye una tendencia de la sociedad, la sostenibilidad es su
fundamento para consolidar y fortalecer las relaciones entre la naturaleza y los
seres humanos.

Ensuma, una democracia ecologista plantea un nuevo horizonte que vincu-
lala éticaambiental conla politicay la estructura juridica tradicional; proyecta, por
lotanto,un modelo quereivindica ala Naturaleza, en el marco de la sostenibilidad y
de un modelo, deliberativo y participativo. Este escenario genera una nueva dina-
mica que, seglin Anthony Giddens (1993), se logra democratizando la democracia,
es decir, mediante el fortalecimiento de sistemas de distribucién de competencias
antes que un proceso unidireccional. Lograr un sistema democratico integral re-
quiere impulsar la devolucion de poder hacia abajo, pero también a la distribucion
hacia arriba. Por consiguiente, el elemento que debe ser rescatado para construir
un modelo democratico verde, debe fortalecer la aplicacion de contenidos éticos
y valores democraticos en la relacion de la comunidad con el medioambiente, con
una vision de gobernabilidad y de proteccion de las futuras generaciones (Soria,
2014).

2.1. Una nueva perspectiva juridica: El constitucionalismo
ecologico latinoamericano

El constitucionalismo clasico, desarrollado desde una posiciéon eminente-
mente positivista decimondnica, aplica una vision cientificista en la construccion
juridica. Los conceptos y estructuras de la teoria politica y juridica, generados a
partir de los aportes de Francia, Inglaterra, Alemania, Italia y Estados Unidos, se
convierten en verdaderos marcos teéricos referenciales y en gestores de princi-
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pios de reconocimiento y aplicacion universal. A pesar de este aporte, las estruc-
turas juridicas que nacen desde enfoques sociales europeos y anglosajones son de
dificil aplicacién y asimilacion por parte de los paises latinoamericanos.

Santos Boaventura de Sousa (2008) plantea que América Latina ha propi-
ciado, en los Ultimos tiempos, dos enfoques para robustecer la construccion y de-
bate juridico sobre la necesidad de un constitucionalismo ecoldgico latinoamericano.
El primer enfoque se refiere al caracter plurinacional. El concepto de plurinacio-
nalidad, desde un enfoque regional latinoamericano, ha sido construido desde la
tradicion del fortalecimiento comunitario por parte de los pueblos indigenas, lo
que obligd a refundar la estructura del Estado moderno en el que existe una sola
nacion. El segundo enfoque, en el pensamiento de Santos Boaventura de Sousa,
es el de la interculturalidad, concepto que integra el caracter cultural, politico y lo
pertinente a la tradicién juridica. Asi, cada sociedad creaformas de convivenciain-
tercultural que le son propias y que le impiden copiar realidades ajenas y tomarlas
como propias.

De este modo, para lograr una convivencia intercultural arménica es nece-
sario construir un modelo constitucional permeable alas necesidadesy realidades
sociales latinoamericanas. Desde este enfoque, el constitucionalismo latinoameri-
cano ecoldgico se construye desde las necesidades de las poblaciones latinoame-
ricanas. Esta linea constitucional nace en la década de los anos ochenta y permite
entender la importancia de diversos elementos innovadores que son incluidos en
los textos constitucionales latinoamericanos. Sin duda, un referente del constitu-
cionalismo latinoamericano ecoldgico es la Constitucion Politica de la Republica Co-
lombia de 1991, la cual incorpora la plurinacionalidad, la pluriculturalidad, la plu-
rietnicidad y la interculturalidad, como ejes para unificar y revalorizar al pueblo y
sus costumbres ancestrales.

A esta tendencia constitucional latinoamericana, los paises andinos han
sumado la influencia de los pueblos originarios americanos, quienes aportan con
su cosmovision al momento de construir los textos constitucionales. Estas nuevas
visiones plantean que la Naturaleza debe asumir un sitial privilegiado en la estruc-
tura constitucional, hasta llevarla a ser reconocida como sujeto de derechos, tal
como lo sostiene el modelo constitucional ecuatoriano, sustentado en gran medi-
daen el principio del Sumak Kawsay o Buen Vivir.

La problematica del medioambiente adquiere una importancia sustancial
en el analisis y el debate juridico de América Latina, ya que fusiona las particula-
ridades que existen en el derecho indigena con el derecho continental europeo
de corte romanista; el ciudadano ya no es considerado como un individuo aislado,
mas bien, se encuentra estrechamente relacionado con los acontecimientos que
influyen en su entorno. Ciertamente, el mestizaje juridico propicié la asimilacion
de la cosmovision de los pueblos originarios y evidencié fehaciente la existencia
de lo que se podria llamar “constitucionalismo latinoamericano” Esta nueva for-

| 160



Sumario V | Agua: Derechos Humanos y Reutilizacion, conceptos en expansion

ma de apreciar y construir estructuras juridicas supone integrar al hombre con la
Naturaleza.

El constitucionalismo ecolégico encontré asidero en la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afno 2008. El enfoque constitucional ecuatoriano com-
plementa la visién del reconocimiento de la plurinacionalidad del Estado, plantea
la necesidad de un sistema de planificacion gubernamental con base en politicas
publicas que permitan canalizar los esfuerzos para lograr el Buen Vivir o Sumak
Kawsay y reconoce a la Naturaleza como sujeto de derechos; todo ello rompe el
criterio antropocéntrico e incorpora una visiéon biocéntrica. La linea constitucional
ecuatoriana abre la discusion sobre el contrato social que moldea el Estado y lo
reemplaza por un contrato natural, considerado como el acuerdo de reciprocidad
entre los seres humanos y la tierra para lograr la retribucion y la preservacion.

En efecto, el constitucionalismo ecolégico ecuatoriano reemplaza el con-
cepto de derechos humanos, por el de derechos fundamentales o derechos constitucio-
nales, al interesarse directamente tanto en el ser humano como en la Naturaleza.
De acuerdo con este planteamiento, el modelo constitucional que incorporaron
diversos Estados de América del Sur desafia el fundamentalismo del mercado,
para ser reemplazado por un modelo que reivindica la convivencia con todos los
seres vivos de la Tierra. Eduardo Gudynas (2009) hace nota que la Constitucion
ecuatoriana y boliviana, ademas, plantean criterios de proteccion sobre la inte-
gridad de los ecosistemas, pues son estos los que aseguraran el bienestar del ser
humano. Sin embargo y a pesar del avance constitucional en materia ambiental,
los ordenamientos juridicos secundarios de Latinoamérica alin se mantienen dis-
tantes de la verdadera esencia que persigue la proteccion y promocion de los de-
rechos del ambiente y de la Naturaleza. El reto que se plantea en Latinoamérica es
lograr dinamizar estructuras normativas secundarias y garantizar el crecimiento
econdémico desde una vision de sostenibilidad que evita la degradacion de los re-
cursos de la naturaleza.

2.2. La ductilidad una caracteristica de los modelos
constitucionales actuales

El Derecho Constitucional es una de las ramas del Derecho que, durante
las Ultimas décadas, ha sufrido numerosos cambios de paradigma, lo que lo ha si-
tuado como una materia de frecuente tratamiento y estudio en la cultura juridica
occidental. La ductilidad del Derecho Constitucional plantea que tanto los valores
como los principios puedan complementar un sistema juridico, pero, ademas, esta
ductilidad considera que la Constitucion que rige un Estado debe mantener una
coherenciay una concordancia con la base material y pluralista de las sociedades
democraticas contemporaneas. Esta posicién, en el marco de un Estado Constitu-
cional, representa un cambio de paradigma que reemplaza el legalismo positivista
decimondnico, con la necesaria expansiéon del pensamiento juridico integrador
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que desecha la rigidez con la que se ha desarrollado la teoria constitucional. La
ductilidad del derecho, conforme el criterio de Zagrebelsk (1995), reivindica la
importancia de la interpretacion, la axiologia, la deontoldgica, el sistema de fuen-
tes, laideologiay, desde luego, la manera seglin la cual la democracia se inserta en
la sociedad como eje para armonizar un sistema juridico. Se podria pensar que la
ductilidad del Derecho Constitucional esta fundamentada por la permanente pro-
gresividad del sistema internacional de Derechos Humanos, el cual se desarrollay
transforma conforme avanza la sociedad. Los Derechos Humanos, en cuanto nor-
mas dinamicas, informan los esquemas constitucionales nacionales para generar
estructuras juridicas que posean validez sobre la realidad y el modo en el cual los
principios, la moral y el derecho se vinculan con las estructuras y exigencias so-
ciales. Asi, nuevos derechos humanos que nacen por el proceso de globalizacion
y considerados emergentes, incentivan a los Estados para que nuevamente apli-
quen a los textos constitucionales y la forma de interpretar el Derecho, modelos
generosos y ductiles paralograr un abordaje juridico integral en beneficio del indi-
viduo y del medioambiente.

3. El Derecho Humano al Aguay al Saneamiento desde la
ductilidad juridica y la democracia verde

La transformacion de la teoria democratica hacia un modelo verde y la duc-
tilidad del Derecho dan cuenta de los nuevos horizontes que debe atravesar el
abordaje de los nuevos derechos humanos y posteriormente en las estructuras
constitucionales. En este enfoque se plantea que exista un dialogo y una recon-
ceptualizacion del rol tradicional del Estado, para que busque la consolidaciony la
integracion de los derechos individuales y colectivos como una féormula necesaria
para concretar una relaciéon entre sociedad y Naturaleza.

Larelaciéon entre sociedad y Naturaleza ha dado lugar a multiples formas de
apreciar un modelo democratico. Desde esta perspectiva, la consolidacion de un
sistema institucional que responda a nuevos requerimientos sociales constituye
la regla para el reconocimiento de nuevos derechos. La aceptacion de principios
ambientales en el ordenamiento juridico ecuatoriano ha permitido la influencia
del constitucionalismo ecoldgico, el cual -de manera transversal- ha forjado una
nueva perspectiva de estudio interdisciplinar. El constitucionalismo ecuatoriano
dio un paso importante al reconocer que el agua es un derecho fundamental; a
partir de ese momento, la estructura juridica interna debié adaptarse a un esque-
ma que privilegia la proteccion y uso sostenible de los recursos hidricos.

Desde esta linea, el constitucionalismo ecuatoriano ahonda y reivindica la
importancia del desarrollo sostenible en materia ambiental e hidrica. Cabe men-
cionar que el desarrollo sostenible constituye un aporte significativo de la Comi-
sion Brundtland (ONU, 1987), la cual lo entiende como el desarrollo que satisface
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las necesidades del presente, sin comprometer la capacidad de las generaciones
futuras, para atender sus propias necesidades. Efectivamente, la estructura del
derecho al agua y al saneamiento, conforme el pensamiento de la sostenibilidad,
requiere ser repensado y para ello, la reutilizacion del agua, como una fuente hi-
drica alternativa, puede contribuir a asegurar el agua para futuras generaciones.

El agua se presenta como un recurso de uso comun que por su naturaleza
es eminentemente finito, por lo tanto, su regulacién resulta fundamental. Con la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua en Mar del Plata, en el aho de
1977, los paises miembros plantearon la necesidad de realizar diversas evalua-
ciones de sus recursos hidricos para poder implementar una serie de mecanismos
de planificacion que busquen satisfacer las necesidades de agua potable y de sa-
neamiento concentrados en una serie de retos, a fin de que estos sean recogidos
en el Decenio Internacional del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental. De
este modo y como una consecuencia necesaria, en el ano 1992, se llevo a cabo
la Conferencia Internacional sobre el Aguay el Medio Ambiente en la ciudad de
Dublin, cuyos aspectos centrales se refirieron a los problemas de escasez y uso
abusivo del agua dulce para el desarrollo sostenible, la proteccion del ambiente,
el desarrollo de laindustriay, desde luego, la seguridad alimentaria. El enfoque de
estadeclaracion es lograr un adecuado aprovechamientoy gestion de los recursos
hidricos.

Conla Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo, celebrada en la ciudad de Rio de Janeiro en el afo de 1992, nace una linea
de accion que motivala articulacion de la gestion del agua mediante dos documen-
tos claves: el primer documento, la Declaracion de Rio de 1992 -que incorpora
cuestiones relativas al derecho a la vida sustentable y productiva para lograr la
armonia con la Naturaleza- plantea la necesidad de un sistema de politicas am-
bientales y de responsabilidad como instrumentos a desarrollarse en el campo
jurisdiccional en materia de dafos ambientales. La estructura de la Declaracién de
Rioinvitaba alos Estados aimplementar una vision amigable con el ambiente, muy
necesaria para consolidar el cambio de paradigma que catapulte a la humanidad a
un nuevo sistema econdmico internacional

En esa misma linea discursiva, la Agenda 21 incorpora una serie de obser-
vaciones encaminadas al logro de un mejor nivel de vida de los individuos y a la
proteccién y gestion sostenible de los diferentes ecosistemas. La preocupacion
central de esta agenda es plantear los desafios que la humanidad debera afrontar
en el siglo XXI; este documento concentra diferentes compromisos politicos en
materia de desarrollo y de protecciéon del ambiente. Es importante resaltar que el
agua recibe una atencion especial. La Agenda 21 dedica su capitulo 18 a la “Pro-
teccion de la calidad vy el suministro de los recursos de agua dulce: aplicacion de
criterios integrados para el aprovechamiento, ordenacién y uso de los recursos de
aguadulce”. Igualmente, el principio 21 es claro en determinar que la reutilizacién
del agua es una practica de racionalizaciony de conservacion de recursos hidricos,

163 |



Compendio de Derecho Administrativo | Temas Fundamentales

lo que da posibilidad de equilibrar y regular la oferta y la demanda de recursos
hidricos.

Eneste marcoy por laimportancia de este planteamiento, la Organizacién
delas Naciones Unidas, por intermedio de su Asamblea General, mediante la reso-
lucion A/RES/47/193 del 22 de diciembre de 1993, declard el 22 de marzo como
el Dia Mundial del Agua. Este primer paso abre la puerta a una nueva vision sobre
la gestion del agua y la importancia del desarrollo sostenible. Con la Declaracion
del Milenio de las Naciones Unidas del ano 2000 se expone la necesidad de poner
fin ala explotacién insostenible de los recursos hidricos.

3.1. El Derecho Humano al Agua como exigencia democratica

Los diversos procesos de constitucionalizacion de los Estados de Améri-
ca del Sur fueron paulatinos, tal como el proceso de desarrollo democratico. Las
constantes transformaciones y readaptaciones trajeron consigo la existencia de
una evidente racionalizacion del poder, mediante la incorporacion de estructuras
organicas encargadas de evitar la centralizacién. La apertura de los sistemas juri-
dicos hacia el reconocimiento de una serie de derechos humanos encaminados al
fortalecimiento de la estructura socioecondmica del Estado y el reconocimiento
de lajurisdiccion constitucional, ha permitido que el proceso que constitucionaliza
los ordenamientos juridicos gane terreno (Vallaure, 2011). Sin embargo, es evi-
dente que a pesar de los avances significativos en materia de derechos humanos,
los Estados de América del Sur alin poseen sistemas politicos débiles, derivados
de los rezagos de la concentracion de poder que originaron el terreno fértil para
el desarrollo de los sistemas hiperpresidencialistas. Las mayorias moviles de los
congresos que impidieron latoma de decisiones efectivas y la influencia de los me-
dios de comunicacién en la toma de decisiones de los entes gubernamentales son
escollos por los cuales los modelos democraticos latinoamericanos atraviesan e
impiden que el desarrollo constitucional sea mas efectivo. Frente a estos hechos, a
decir de Gonzalo Aguilar Cavallo (2007), los modelos constitucionales latinoame-
ricanos se encuentran en proceso de adaptacion y de reivindicacion del valor de
las diversas fuentes del Derecho, las mismas que son necesarias para fortalecer
los derechos humanos.

La estructura de una democracia constitucional verde toma partido de un
entorno deliberativo y participativo para propiciar y fomentar que el individuo se
pueda situar en una situacion ideal de dialogo, necesaria para construir normas
y politicas publicas que garanticen el vinculo entre los érganos del Estado vy los
derechos humanos. Asi, las manifestaciones de participacion democratica, segin
Jurgen Habermas (1998), deben poseer un respaldo institucional en el marco de
un gobierno transparente y abierto. La participaciéon de la comunidad con pleno
poder sobre los recursos naturales puede ser descrita como el ejercicio de un sis-
tema que privilegia la gestion de los recursos de uso comun y el desarrollo de los
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derechos humanos. Los procesos de control constitucional, control social, amplia-
cion de la legitimidad democratica y respeto a las minorias son ejes que comple-
mentan este modelo democratico al promover derechos individuales, derechos
de participacion ciudadana y aquellos que se van logrando y consolidando desde
espacios de deliberacion (Ferrajoli, 1999). Como es el caso de los derechos de la
Naturaleza en el modelo ecuatoriano y el reconocimiento al derecho humano al
aguay su aplicacion institucional en los diferentes Estados.

La construccién juridica en los modelos democraticos contemporaneos
conlleva un tratamiento que ponga en marchay amplie el reconocimiento de nue-
vos derechos humanos, asi como su justiciabilidad ante los diferentes érganos que
componeny danforma al Estado. La democracia sustancial, en este marco, plantea
la necesaria progresividad en el debate juridico al propender a la expansion de
los derechos y garantias, lo cual contribuye directamente al fortalecimiento del
Estado de Derecho. La progresividad del sistema democratico latinoamericano ha
permitido la incorporaciéon de nuevos derechos que nacen como una reivindica-
cién de grupos o movimientos sociales (Ferrajoli, 1995).

La aproximaciéon a una construccion constitucional del derecho humano
al agua y al saneamiento parte de una vision integradora, democratizadora que,
sobre todo, abarca una vision constructiva de la democracia sustancial. La Consti-
tucion de la Republica de Ecuador de 2008 reconoce el agua como un derecho hu-
mano vy lo eleva a una categoria especial que vincula este nuevo derecho humano
con una serie de derechos y estructuras organicas. En el contexto constitucional
ecuatoriano, corresponde al Estado la proteccion de los recursos hidricos, para
ello, debe gestionar, administrar, controlar y cuidar los recursos hidricos, confor-
me lo determina el articulo 12 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador que,
ademas, reconoce al agua como un bien nacional publico, inalienable, imprescrip-
tible, inembargable y sobre todo estratégico.

El modelo constitucional ecuatoriano, a mas de ubicar al agua como un de-
recho fundamental, reconoce que este recurso, por su importancia, requiere ser
tratado como parte de un sector estratégico. El concepto de sector estratégico se
defineenel articulo 314 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: son aque-
llos que poseen una trascendental influencia en los aspectos sociales, politicos y
ambientales. El Estado es el garante y el Unico ente competente para administrar,
regular, controlar y gestionar este tipo de sectores estratégicos que luego se ma-
terializaran en servicios publicos. El suministro de aguay su saneamiento tendran
que mirar al pleno desarrollo de los derechos y al interés social desde los princi-
pios de sostenibilidad, precaucion, prevencién y eficiencia, segun el articulo 313
de la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

La construccion juridica constitucional ecuatoriana, en el marco de un mo-

delo democrético sustancial, realiza una priorizacion para el destino de los recur-
sos hidricos, siendo la principal preocupacion del Estado el consumo humano y
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luego, seglin un orden de prelacion, el riego que garantice la soberania alimen-
taria, el caudal ecoldgico vy, finalmente, las actividades productivas. En efecto, el
derecho humano al agua en el contexto ecuatoriano debe ser materializado me-
diante la institucionalizacion de un servicio publico hidrico integral que garantice
la prestacion de dicha actividad. En esta perspectiva, la estructura constitucional
ecuatoriana prevé la inclusion del riego, el saneamiento, el alcantarillado y la de-
puracion de aguas residuales. Todas prestaciones poseen la estructura necesaria
para ser considerados servicios publicos sociales; su prestacion esta canalizada y
dirigida por los diferentes niveles de gobierno que dispone la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008). Sin embargo, asi como el Estado asume su presta-
cion, existe la posibilidad de que las comunidades en alguna medida puedan con-
tribuir a la materializacion de dichos servicios.

La singularidad e importancia del reconocimiento del agua como un de-
recho esencial para la vida ha permitido constatar la influencia de una visién de-
mocratica sustancial, deliberativa y participativa. La constitucionalizacion de este
nuevo derecho facilita su exigibilidad ante érganos jurisdiccionales, sean estos
nacionales o supranacionales, pero, ademas, su difusion ha permitido comprender
y formar una verdadera conciencia colectiva de respeto y ejercicio responsable.

3.2. El Derecho Humano al Aguay al Saneamiento: ;Un Derecho
Humano del siglo XXI?

El reconocimiento del derecho humano al aguay al saneamiento, en el afio
2010, por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas y contenido en la Reso-
lucion 64/292, permitié que un conjunto de reivindicaciones y necesidades socia-
les fueran recogidas y reconocidas como un derecho esencial para el pleno disfru-
tedelavidaydelos seres humanos. La aplicacion de este derecho, estrechamente
vinculado con la dignidad humana, puede ser considerada como una base en la
estructura de los Derechos Humanos Emergentes del Siglo XXI (Estapa, 2012).

Este nuevo derecho humano, reconocido por la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, dinamiza el pensamiento constitucional y abre la posibilidad de que
sea incluido en el catdlogo de Derechos Humanos Emergentes. En esencia, el de-
recho humano al aguay al saneamiento centra su atencion en la probleméticadela
falta de acceso al agua potable, la carencia de su adecuado tratamiento en el caso
de las aguas residuales y la falta de visién para generar una cultura de la reutili-
zacion o de reciclaje hidrico. Todas estas circunstancias son percibidas como una
problematica clara que afecta a la poblacién mundial y que, en alguna medida, los
derechos fundamentales deben afrontar. Con este enfoque, el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas
y su Relator Especial sobre el derecho humano al agua potable y el saneamiento,
plantearon que la satisfaccion de este nuevo derecho puede lograrse con el ac-
ceso y disposicion de agua potable continua, suficiente, segura, de calidad, ase-
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quible econdmicamente vy sin ningun tipo de discriminacion, teniendo en cuenta
la sostenibilidad de los ecosistemas. En un primer momento, el criterio expuesto
Unicamente mira al uso personal y doméstico del agua, sin embargo, es necesario
incorporar un enfoque integral de este nuevo derecho que permita abrir sus ho-
rizontes e incluya otros usos de los recursos hidricos, sin dejar de lado la garantia
de ladignidad humana.

El caracter emergente del Derecho Humano al Agua vy al saneamiento ha
generado que elementos como la reutilizaciéon y la participaciéon ciudadana en los
diferentes procesos de construccién de una politica publica y juridica, sean consi-
derados como tributarios de unavision de gestién integral de recursos y servicios
publicos. Consecuentemente, el agua y el saneamiento son incorporados dentro
de la categoria de derechos necesarios para la existenciay el desarrollo del indivi-
duo enun marco de dignidad.

En este sentido, es importante lo dicho en la Conferencia de Naciones Uni-
das sobre Agua, celebraba en 1977 en Mar del Plata, Argentina, que consistio en
un llamamiento a los Estados para realizar evaluaciones de sus recursos hidricos,
planesy politicas publicas para satisfacer las necesidades de agua potable y de sa-
neamiento basico (el aspecto de la planificacién de los recursos hidricos fue un eje
transversal que permitié unir el concepto de agua con el de medioambiente). Todo
un compendio de acuerdos se expreso en el plan de accién, cuya meta, para 1990,
consistiaenquetodas las personas tuvieran acceso al agua, dando inicio al Decenio
internacional del agua potable y saneamiento ambiental, contenido en la Resolucion
35/18 de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 10 de noviembre de
1980. Yaparaelafio 1992, en la ciudad de Dublin, se celebro la Conferencia Inter-
nacional sobre el Aguay el Medio Ambiente, la cual puso en el tapete de discusion
el peligro que supone la escasez y el uso abusivo del agua dulce para el desarrollo
sostenible; el pedido que nace de esta conferencia es un llamado a dar un nuevo
enfoque sobre la evaluacion del aprovechamientoy la gestién del agua.

La Conferencia sobre medioambiente y desarrollo de 1992, celebrada en
Rio de Janeiro se denomind Cumbre de la Tierra, ya que a partir de ella se despren-
dié una serie de instrumentos internacionales afines al medioambiente como la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (ONU, 1992) y la Agenda 21
que, en su capitulo 18, se refiere al Derecho al Aguay a la proteccion de su sumi-
nistro, mediante la aplicacion de criterios para el aprovechamiento eficiente (De-
partamento de Asuntos Econémicos y Sociales, 1992). De igual forma, esta confe-
rencia establecio ciertos principios rectores; especialmente aquel que determind
que los seres humanos constituyen el centro de la preocupacion por el desarrollo
sostenible que, ademas, tienen derecho a una vida saludable y productiva en ar-
monia con la naturaleza. La Cumbre de la Tierra normao la proteccién de la calidad
del suministro de los recursos de agua dulce, la aplicacion de criterios integrados
para el aprovechamiento y uso de los recursos de agua dulce.
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Para el afio 2004, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta la
Resolucion 58/217, la cual proclama el periodo de 2005 a 2015 como Decenio
Internacional para la Acciéon “El agua, fuente de vida’, precisamente con esta re-
solucién el enfoque y la proteccién que intenta promocionar las Naciones Unidas
se refiere a la ejecucion de programas y proyectos relativos al agua, para asegurar
la intervencion de la mujer en las medidas de desarrollo relacionadas con el agua
y promover la cooperacion en todos los niveles para alcanzar los objetivos rela-
tivos al agua. En este orden de ideas, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das planted que el acceso al agua potable y a los servicios basicos, como derecho
elemental, debe garantizar el desarrollo sostenible, la erradicaciéon de la pobreza
y el mejoramiento de la salud y el bienestar de los seres humanos. Este enfoque
es complementado por la Observacion general 15 del ano 2002, efectuada por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas que definié 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”. Este criterio significo una contribucion directa
para que varios ordenamientos juridicos incorporen en sus estructuras una nueva
dinamica en cuanto al recurso hidrico.

Ahora bien, el caracter que adquiere el derecho humano al aguay al sanea-
miento abre la posibilidad para que su regulacion sea efectuada desde un enfoque
de principios y de valores, ajena a la reflexion puramente legalista. Y es que una
de las caracteristicas del constitucionalismo ecoldgico latinoamericano ha permitido
que, en los ordenamientos juridicos nacionales, sea posible la readaptacion de una
serie de postulados y principios entorno a una regulacion dogmatica que busca un
nuevo contexto constitucional similar a las exigencias ecologistas que pugnan por
el reconocimiento de varios derechos afines a esta materia.

Vale la pena citar el caso boliviano, el cual considera el agua como un re-
curso estrechamente vinculado con la cosmovision indigena, es decir, constituye
no solamente un bien de uso comun, sino que refiere a una parte integrante de la
Madre Tierra. El Estado, en este sentido, debe promover el uso y el acceso al agua
sobre los principios de solidaridad, complementariedad, equidad, diversidad, re-
ciprocidad y sustentabilidad, protegiendo, desde luego, que el agua sea utilizada
de manera prioritaria para la vida. El ordenamiento juridico boliviano considera el
agua, en todos sus Estados, como recurso estratégico, por lo tanto, es excluido de
toda forma de privatizacion, asi como de concesion, de acuerdo con el articulo 20
numero Il de la Constitucion de Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

Por su lado, en la legislacion colombiana existen elementos integradores
del derecho al agua como su acceso, el minimo vital gratuito, la obligatoriedad de
la prestacion de los servicios publicos por entidades del Estado, pero también por
entidades comunitarias sin animo de lucro. El modelo colombiano reconoce laim-
portancia de la proteccién de los ecosistemas, sobre todo de aquellos que tengan
que ver con el ciclo hidrico vy, finalmente, todo aquello que tenga que ver con las
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estructuras organizativas y de planificacion hidrica a nivel nacional (Constitucion
de la Republica de Colombia, 2015).

En efecto, conforme al Informe Mundial de Naciones Unidas sobre el De-
sarrollo de los Recursos Hidricos del ano 2019, el derecho humano al agua y al
saneamiento posee una dindmica que le permite vincularse con otros derechos
humanos. Precisamente, el éxito de este nuevo derecho humano radica en la bue-
na gestion y gobernanza del agua. Este informe plantea que es indispensable que
el agua sea tratada como un bien comun, por la importancia e impacto que este
genera en la vida, no debe ser considerado un recurso econémico; precisamente
un reto ineludible de los Estados es garantizar que el agua esté disponible para
usos futuros y actuales.

3.3. Contenido del Derecho Humano al Aguay al Saneamiento

El derecho humano al agua y al saneamiento posee un reconocimiento re-
ciente en la estructura internacional de derechos humanos, pues se puso en evi-
dencia en el ano 2010, cuando la Organizacion de las Naciones Unidas lo recono-
ci6 un derecho humano. Al ser una innovacion juridica, su contenido, elementos
y estructura se encuentran alin en formacion y adaptacion. Este nuevo derecho
evidencia las brechas de la sociedad, identifica las personas con una vida saludable
y aquellas que viven en la pobreza; factores derivados del acceso a este recurso.

El contenido de este nuevo derecho humano sintetiza e integra un cimulo
de aspiraciones vy reivindicaciones. EI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de la ONU, en el ano 2013, considerd que este derecho humano esta
llamado a satisfacer de agua suficiente, saludable, aceptable, accesible y asequible
para el uso personal y doméstico. Por lo tanto, la vision finalista se enfoca en el
acceso a una cantidad de agua necesaria para satisfacer las necesidades basicas
del ser humano y asi mantener la viday la salud. Esta formula no quiere decir que
para cubrir esta necesidad, existe el derecho a disponer de una cantidad ilimitada
de agua.

De manera amplia, la estructura del derecho humano al agua y al sanea-
miento esta integrada de diversos elementos como: el acceso a un suministro su-
ficiente de agua, libre de injerencias, agua no contaminada, sistemas de abasteci-
mientoy gestion que fomenten el acceso a toda la poblacién de maneraigualitaria,
asi como una gestion que garantice la sostenibilidad para que este derecho pueda
ser ejercido por futuras generaciones. Evidentemente, para lograr que estas con-
diciones sean efectivas es importante la concurrencia de varios factores como la
cantidad, calidad y la accesibilidad.

Desde esta perspectiva, la cantidad, como elemento estructural del dere-
cho humano al agua y saneamiento, no se refiere a la facultad que tienen los in-
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dividuos para acceder a una cantidad ilimitada de agua, al contrario, el acceso a
este recurso debe realizarse de tal manera que sea suficiente para satisfacer las
necesidades basicas del individuo, sea para el consumo, higiene de alimentos, pre-
paracion de bebidas, saneamiento e higiene. La Organizaciéon Mundial de la Salud,
cuando aborda el tema de la cantidad de agua que necesita una persona para sa-
tisfacer sus necesidades basicas de acuerdo con el uso y destino correspondiente,
ha expresado que el abastecimiento de agua y saneamiento debe ser continuo y
suficiente para el uso personal y doméstico, en otras palabras, agua para el con-
sumo humano, el saneamiento personal, para la preparacion de los alimentos y la
limpieza. Bajo estas condiciones se requieren entre 50 y 100 litros de agua por
persona al dia.

El concepto de cantidad, como un componente indispensable para lograr
articular y cumplir este derecho fundamental, fue mencionado por primera vez en
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua en el ano 1977, en Mar del
Plata, Argentina. El plan de accién de esta conferencia determind que la cantidad
es un componente indispensable para que todos los pueblos, independientemente
de la etapa de su desarrollo y sus condiciones econdmicas y sociales, accedan al
agua potable en cantidad vy calidad acorde con sus necesidades béasicas. Por su
lado, en 1994, el Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Po-
blacién y el Desarrollo sostuvo que toda persona tiene Derecho a un nivel de vida
adecuado para su familia, incluyendo el acceso a la alimentacion, vestido, vivienda,
agua y saneamiento. Es decir, que la cantidad de este recurso se entrelaza con
otros derechos para garantizar dignidad. En el afo 1996, en el programa de Ha-
bitat, que fue aprobado por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los asenta-
mientos humanos, el aguay el saneamiento estan incorporados dentro de la nocion
que garantiza un nivel de vida adecuado, en concordancia con el planteamiento
de los derechos humanos emergentes. El tema de la cantidad del agua también ha
sido abordado por otros organismos internacionales como el Consejo de Europa,
el cual concluye que toda persona tiene derecho a una cantidad suficiente de agua
para satisfacer sus necesidades basicas, de acuerdo con las recomendaciones de
la Organizacion Mundial de la Salud.

El goce efectivo del derecho humano al agua y al saneamiento supone el
cumplimiento de ciertos factores que no tienen que ver exclusivamente con la
cantidad suficiente; asi, la calidad se presenta como otro elemento estructural del
derecho humano al aguay saneamiento. Para satisfacer sus necesidades persona-
les y domésticas, los individuos requieren una cantidad adecuada y que el liquido
sea apto para el consumo humano, es decir, que sea potable. La calidad hara re-
ferencia a la salubridad, olor, sabor adecuado, color y que se encuentre libre de
microorganismos o sustancias quimicas que amenazan la viday la salud.

La calidad, en cuanto al factor determinante para lograr el cumplimiento

pleno del derecho humano al agua, constituye una de las preocupaciones funda-
mentales del Estado, sobre todo porque la mayoria de los problemas de salud es-
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tan relacionados con la contaminacion o falta de tratamiento del agua; esto afecta
a ninos, adultos mayores o personas que estan atravesando una enfermedad es-
pecifica. Estos individuos presentan un alto riesgo de contraer enfermedades por
estar en contacto con medios que son claramente antihigiénicos.

La Observacion General N° 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, delimita y fija los lineamientos y los estandares basicos que debe
reunir este recurso para ser considerado apto para el consumo humano. Segun
este documento, para que el agua relna las condiciones necesarias de calidad
debe estar exenta de microbios y parasitos, asi como de sustancias quimicas que
puedan colocar en una situacién de riesgo a los individuos. Su consistencia tam-
bién es objeto de analisis y de constatacion, pues debe reunir ciertas caracteris-
ticas basicas como un color, un olor y un sabor aceptable que impidan acceder a
otras fuentes aparentemente mas atractivas, pero contaminadas. Este factor ha
contribuido a nuevaformade entender el derecho al aguay al saneamiento, lo cual
también ha traido consigo que los operadores de justicia realicen una aproxima-
cion y estudio de este derecho por medio de diversos fallos y pronunciamientos
que recogen este concepto, permitiendo un nuevo enfoque juridico.

Los operadores de justicia consideran que la insatisfaccion de la calidad del
agua puede derivar en un dano para el usuario que configura una falla en la pres-
tacion del servicio publico. En el caso Marchisio, José Bautista y otros, el juzgado de
primera instanciade lo civil y comercial de octava nominacién de la ciudad de Cor-
doba de la Republica de Argentina ordend a la ciudad adoptar todas las medidas
necesarias para lograr el adecuado funcionamiento de la planta de tratamiento de
liquidos cloacales, ya que por su saturacién, algunas aguas no recibieron el trata-
miento adecuado y fueron vertidas directamente al rio de la ciudad, contaminan-
do esta fuente.

Enel caso colombiano, la calidad del agua también resulta de importancia al
momento de integrar las sentencias de los jueces constitucionales. La ausencia de
este factor ha permitido el desarrollo de una linea de pensamiento especifica en
la Corte Constitucional de Colombia, teniendo como referente la Sentencia T-418
del 2010, en la cual se expone que el ente prestador del servicio de agua potable
debe implementar todos los procesos necesarios para garantizar la satisfaccion
de este derecho, tales como la construccion y mejoramiento de acueductos rura-
les, el incremento en las coberturas de alcantarillados vy la formulacion de planes
maestros para la construccion futura de acueductos y alcantarillados. De la misma
manera, la Sentencia T-092 de 1995, de la Corte Constitucional de Colombia, con-
sidera que la calidad del agua afecta directamente los derechos fundamentales de
laviday alasalud. La prestacion del servicio es deficiente al no contener elemen-
tos necesarios que permitan el consumo normal como el servicio de acueducto o
si aun teniéndolo no presenta las condiciones necesarias.
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Otro elemento que moldea el derecho humano al aguay el saneamiento es
la accesibilidad. El agua, asi como las instalaciones que derivan de este recurso de-
ben ser accesibles a todos, tanto de hecho como de derecho. La accesibilidad fisica
se refiere a la importancia de que los servicios de agua y saneamiento se encuen-
tren disponibles vy al alcance de todos los sectores de la poblacion. La accesibilidad
fisica aborda condiciones especificas que permiten su cumplimiento, es decir, el
acceso al agua debe ser culturalmente apropiado y apegado a los conceptos de
género, edad y privacidad. Se ha pensado que el acceso al agua y al saneamiento
debe comprender también una ubicacion cercana e inmediata que garantice la se-
guridad e integridad fisica de las personas. Para ello, se ha llegado a calcular que
el tiempo estandar para garantizar esta condicion de accesibilidad fisica no debe
exceder los 30 minutos de esperay que la distancia entre el hogar vy la fuente de
agua no debe ser mayor a 1 kmde iday vuelta. Tener presente estos condicionan-
tes coadyuva al ejercicio del acceso basico (Howard & Bartram, 2003).

La otra dimension de la accesibilidad se refiere a la econdmica, es decir, la
preocupacion de los Estados también debe centrarse en lograr que los individuos
posean la capacidad suficiente para adquirir el servicio de agua y de saneamiento.
De esta manera, los individuos no podrian ser privados del agua potable por no
poder pagar; esto incluye la prestacion y conexion del servicio. La accesibilidad del
servicio de agua y saneamiento estara relacionada directamente con los costos
de la prestaciéon y es el Estado quien debe determinar, mediante el ejercicio ade-
cuado de las politicas publicas, qué segmentos de la poblacién deben pagar mas y
menos e inclusive quiénes estan exentos del pago, para lo cual la integracion del
concepto de cantidad minima, planteado por la Organizacion Mundial de la Salud,
contribuye a generar mecanismos que garanticen que el agua sea accesible.

Al respecto, se puede evidenciar que la accesibilidad econdémica si contem-
pla limites, por ejemplo, a la facultad que poseen los entes gubernamentales o pri-
vados que prestan el servicio publico de agua potable respecto a la desconexion
del servicio por falta de pago; el limite esta en que la interrupcién del servicio por
falta de pago no puede atentar contrala integridad y vida del individuo. No se pue-
de negar el acceso a una cantidad minima de agua potable, si el individuo demues-
tra que esta en condiciones de pagar dicho servicio. Este lineamiento es claro y
esta determinado en la Observacion General 15 sobre el Derecho al Agua, seccion
segunda, emitido por el Comité de Derechos Econdmicos de la Organizacion de
las Naciones Unidas.

Los Estados deben velar por no incurrir en desconexiones o interrupciones
arbitrarias o injustificadas de los servicios o instalaciones de agua potable; para
ello, es necesario cumplir una serie de requisitos que deben ser llevados a la prac-
tica para garantizar su acceso. La cantidad minima es un requisito para lograr la
accesibilidad, por lo tanto, una interrupcién arbitraria y que vulnere la continuidad
de este servicio publico puede derivar en una clara violacion del derecho humano
al agua vy al saneamiento. En este punto vale destacar algunos fallos que vienen
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a tutelar el acceso al agua potable y el saneamiento; y es que la Corte Constitu-
cional Colombiana ha generado un tejido jurisprudencial interesante al sostener
que, cuando se efectlan los pagos de las tarifas de agua potable y saneamiento,
existe la garantia de una prestacion eficiente del servicio publico, también debe
existir los suficientes mecanismos extra procesales para desincentivar la falta de
pago por el acceso al aguay saneamiento. Ademas 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 instituciéon prestadora
del servicio pueda suspender el servicio, se ha identificado que existe una despro-
porcionalidad enla medida de suspender la prestaciéon del servicio publico de agua
potable y saneamiento al tener que sacrificar un derecho fundamental.

El modelo colombiano plantea y reconoce que es importante informar al
usuario sobre el procedimiento de suspension del servicio como consecuencia de
la falta de pago; para eso, debe transparentarse la situacion crediticia del indivi-
duo, permitiéndole flexibilizar su deuda. De lo que si se tiene certeza, es que el
flujode aguade 50 litros que garantice laintegridad del individuo esta reconocido,
como también la facultad que posee el prestador para iniciar acciones judiciales
que buscan recaudar los valores de la prestacion del servicio de agua (Sentencia
T-614/10, 2010; Sentencia T-717/10, 2010; Sentencia T-740/11, 2011). Sobre la
accesibilidad econdmica, se ha dicho también que debe imperar el principio de no
discriminacién, es decir, que todos los sectores de la sociedad pueden abastecerse
y beneficiarse del derecho humano al aguay saneamiento.

Finalmente, el acceso a la informacion, conforme la Observacion General 15
(Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Consejo Econémico
y Social, 2002) constituye otros de los elementos que moldean el contenido del
derecho humano al agua y el saneamiento. El acceso a la informacién esta vincu-
lado plenamente con el derecho a la participacion ciudadana, en el marco de una
democracia participativa y deliberativa. Asi, los individuos pueden expresar sus
diferentes posiciones en todos los procesos de toma de decisiones relativos a la
prestaciony ejercicio del derecho humano al agua.

El reconocimiento juridico del agua como derecho humano garantiza el
desarrollo de otros tipos de derechos humanos como la vida, la salud, la calidad
de viday la alimentacién (Hoyos-Rojas y Cera-Rodriguez, 2013). Esta perspecti-
va desecha el andlisis auténomo de los derechos humanos y con base al caracter
transversal del derecho ambiental, el constitucionalismo ecoldgico latinoamerica-
no reconoce una dimensién integradora. El ser humano, con sus nuevas necesi-
dades vitales, exige nuevos reconocimientos vy, en ciertos casos, estas nuevas exi-
gencias basadas en la dignidad son elevadas a la categoria de derechos humanos
(Escorihuela, 2006).

Visto de esta forma, el contenido del derecho humano al agua vy al sanea-
miento adquiere una doble dimension o enfoque protector: tutela y protege al
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individuo para satisfacer sus requerimientos basicos de acceso a este elemento
vital; y, por otro lado, desde un enfoque del constitucionalismo ecolégico, prote-
ge a la Naturaleza de una manera sostenible cuando se refiere al saneamientoy a
la reutilizacion del agua. Este Derecho lus Fundamental no solamente tiene un
enfoque destinado a la satisfacciéon del individuo, la asequibilidad econdmica y
la sustentabilidad financiera, sino que posee una faceta mas amplia. El contexto
actual exige prestar atencion a la participacion de la comunidad en la gestion, en
la vigilancia y en el control de los servicios publicos hidricos; ademas, el conteni-
do de este derecho fundamental, seglin Cristy Clark (2014), debe incorporar, en
su estructura, la proteccion de las fuentes hidricas y garantizar su sostenibilidad.
Desde esta perspectiva, se puede notar el transito de una vision juridica ambien-
tal antropocéntrica caracterizada por una vision de indole econdémica a una bio-
céntrica, en la cual la Naturaleza y as fuentes hidricas constituyen el centro de la
proteccién juridica.

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

Clasicamente, el lenguaje juridico centrd su atencién en una linea que pri-
vilegia el antropocentrismo, nocion que hace referencia a lo humano. El antropo-
centrismo deriva del griego anthropos que significa hombre y del latin centrum que
significa centro de algo. La vision antropocéntrica cobré fuerza en la Edad Media, al
serelindividuo la clspide en la piramide de toda creacion. En este sentido, el enfo-
que juridico antropocéntrico excluye a todo ser que no sea considerado humanoyy,
por tanto, el Derecho debe centrarse Unicamente en el individuo como fin ultimo.

Es por eso que las construcciones juridicas tradicionales se basan enun en-
foque antropocéntrico: el ser humano es la principal preocupacion del Derecho.
Esta linea constructiva se puede evidenciar en varios instrumentos internaciona-
les que se inclinan hacia la proteccién de los seres humanos, dejando a un lado a
la Naturaleza. La definiciéon realizada por el Comité de Derechos Econdmicos, So-
cialesy Culturales, en su Observacion 15, es un claro ejemplo de una visiéon antro-
pocéntrica al considerar que “el derecho humano al agua es el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
personal y doméstico. Y, si vamos mas alla, la Resolucion 64/292 de la Asamblea
de las Naciones Unidas reconoce que el derecho al agua potable y al saneamiento
es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los
derechos humanos, por lo que su tutela resulta fundamental. Este nuevo derecho
responde a la crisis hidrica 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 proteccion del medioambiente; de esta tutela es posible garanti-
zar la satisfaccion de necesidades futuras. A pesar de la necesidad de proteccion,
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el medioambiente alin es entendido como uninstrumento que se encuentra al ser-
vicio de la humanidad. Consecuentemente, su estructura adquiere laforma de un
bien que puede ser sujeto a uso, goce y disposicion. La perspectiva utilitarista se
encuentra vinculada con el antropocentrismo juridico, por considerar que la vida
humana depende y se encuentra sujeta a la proteccion del ambiente.

La linea constitucional y de derechos fundamentales latinoamericana (y
especialmente la ecuatoriana) adquiere paulatinamente un nuevo enfoque, trans-
formando el bien juridico protegido en materia ambiental e hidrica. El reconoci-
miento de derechos propios de la Naturaleza, como sujeto de derechos en la es-
tructura constitucional ecuatoriana y boliviana, evidencia que el medioambiente
reclama una posicion protagénica y no una instrumental ligada y dependiente de
la persona humana (Gudynas, 2009). La alternativa juridica biocéntrica busca la
conservaciony el equilibrio ambiental, ofrece una fundamentacién sustancial que
parte desde los valores intrinsecos de la Naturaleza trasladados al campo juridico.

El giro entre el antropocentrismo y el biocentrismo afecta directamente la
forma de tutelar el medioambiente. Bajo este contexto, la estructura juridica re-
conoce e incorpora el principio In Dubio Pro-Natura como un mandado de optimi-
zacion presente para generar un ordenamiento normativo ambiental permeable,
caracterizado por su perfeccionamiento y desarrollo progresivo (Alexy, 1993). El
principio In dubio Pro-Natura, presente en la Constitucion de la Republica del Ecua-
dor, en su articulo 395, nimero 4, reconoce como principio ambiental que: “en
caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental,
éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza”. De
esta manera, los recursos hidricos se presentan como un factor elemental para
dar soporte al medioambiente; es asi que el bien juridico que se protege, debe ser
construido desde la base del principio In dubio Pro Agua, reconocido e incorpo-
rado en la Declaracion de Jueces sobre Justicia Hidrica Brasilia en el ano 2018,
el cual plantea gue: “en caso de incertidumbre, las controversias ambientales e
hidricas ante las cortes deberan resolverse, y las leyes aplicables interpretarse, de
la manera en la cual sea mas probable proteger y conservar los recursos hidricos
y los ecosistemas relacionados”. Desde esta perspectiva, el bien juridico protege
y promociona la defensa e integridad de las fuentes hidricas; proteccion que debe
asumir el Estado para garantizar la vida, proteger y promocionar los derechos fun-
damentales que se vinculan directamente con el agua.

Visto de estaforma, el Estado debe asegurar y garantizar la satisfaccion del
derecho humano al aguay al saneamiento, para lo cual debe enfocarse en: consoli-
dar la prohibicién de la contaminacion ilegal de los recursos hidricos; potenciar el
acceso al agua potable y el saneamiento; evitar la injerenciay el acceso a los sumi-
nistros de agua existentes, especialmente, las fuentes de agua tradicionales, pro-
teger alos individuos contra las amenazas y la seguridad personal al momento de
acceder alos servicios aguay de saneamiento fuera del hogar, garantizar el acceso
auna cantidad minima de agua potable para mantener laviday la salud; implemen-
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tar mecanismos que fomenten la participaciéon en la adopcion de decisiones rela-
cionadas con el agua y el saneamiento a nivel nacional y comunitario; y construir
un sistema de politicas publicas hidricas integrales que incorporen estandares de
planificacién gubernamental encaminadas a la sostenibilidad y reciclado hidrico.

3.5. La Reutilizacion del Agua, como una respuesta sostenible

Los derechos fundamentales poseen una dindmica propia que permite su
incesante transformacion y adaptacion a la realidad social. En efecto, esta dina-
mica también se encuentra presente en la estructura del derecho al agua. Preci-
samente, es la reutilizacion hidrica un componente que demuestra el caracter di-
namico de este nuevo derecho humano. De hecho, corresponde al Estado asumir
unrol que permita la institucionalizacion de lareutilizaciéon hidrica para garantizar
que la aspiracién de la sostenibilidad hidrica se cumplay evitar caer en meros dis-
cursosretoricos. Por lo que el reconocimientoy positivizacion del derecho al agua,
requiere complementarse y nutrirse, desde una dimension ética, moral y politica,
solo asi existiria una satisfaccion plenay efectiva (Sanchez-Brazo, 2006).

Enel contexto del constitucionalismo ecolégico latinoamericano, la protec-
cion de la Naturaleza exige la incorporacion del principio de sostenibilidad y ética
ambientalista a las diferentes formas de gestion que desarrollan los Estados. La
actuacion gubernamental sostenible reivindica diferentes metodologias que bus-
can generar el menor impacto ambiental. La reutilizaciéon de los recursos hidricos
permite abrir un nuevo horizonte hacia una gestion institucionalizada que pro-
penda alaregulacién integral del agua. Desde una posicion de derechos humanos,
laincorporacion de la reutilizacion al discurso juridico encuentra justificacionenla
progresividad de los derechos. La progresividad de los derechos humanos es una
caracteristicainnatay le permite a su estructura ampliarse tanto en su contenido
como en la eficacia de su control (Carpizo, 2011).

Es importante sostener que un régimen juridico de tratamiento de aguas
y su reutilizaciéon contribuye al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible y
a la elaboracién precisa de un sistema institucional de servicios publicos hidricos,
construidos sobre un modelo que privilegie la gestidn integral de estos recursos.
En efecto, la reutilizacion es un factor clave para invocar la sostenibilidad hidricay
conlaDeclaracion de la Década del Agua del ano 2005 al 2015, cuyadenominacion
fue “El Agua, Fuente de Vida” la reutilizacion del agua preocupd a los gobiernos la-
tinoamericanos que empiezan a prestar atencién a este factor. Este tema empieza
a incluirse en el discurso politico, sobre todo como consecuencia del Informe Re-
gional sobre la Evaluacion (2000) en la region de las Américas, estudio que arroja,
entre otras cifras, que solamente el 13.7% de las aguas residuales que derivan del
uso domeéstico poseen una conexion a redes de alcantarillado, recibiendo en alguna
medida un tratamiento especifico; sin embargo, cerca de 208 millones de habitan-
tes descargan sus aguas sin ningln tipo de tratamiento especifico.
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En este sentido, el 22 de marzo del 2017, en la ciudad de Durban, se ce-
lebraria el Dia Mundial del Agua bajo el lema “Aguas Residuales, el recurso desa-
provechado”. En dicho encuentro se presentd el Informe de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos, en el cual se puede evidenciar cémo
las aguas residuales, una vez tratadas, pueden ser un recurso inestimable para sa-
tisfacer la creciente demanda de agua dulce destinado a las diversas actividades
del quehacer social. Al ser el agua dulce un recurso finito y limitado, el agua resi-
dual, una vez tratada, puede constituirse como el nuevo ‘oro negro”. al contribuir
al cumplimiento de uno de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, cuya meta es
reducir, para el 2030, la cantidad de aguas residuales sin tratar a la mitad. La idea,
segun este informe, es profundizar la reutilizacion como una herramienta que per-
mita gestionary reciclar el agua que usamos en nuestra vida cotidiana, asi como en
las diversas actividades industriales y productivas.

El Informe de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hi-
dricos destaca el uso planificado y seguro del agua tratada en Jordania, en donde
desde el ano 1977 se halogrado que el 90% de sus aguas residuales sean tratadas
y utilizadas para el riego de cultivos; de la misma manera, el caso de Israel es otro
ejemplo de gestion integral de recursos hidricos, ya que sus aguas residuales tra-
tadas representan cerca de la mitad de toda el agua usada para sus regadios.

La regulacion de la reutilizacion del agua debe guardar conexién con el
mantenimiento del equilibrio ambiental y como un instrumento que invita a la ge-
neracion a un cambio de paradigma, cuyo eje se refiere al cuidado con un pensa-
miento que reivindica la importancia de la sostenibilidad ambiental. En este con-
texto, es posible formular una interrogante: ;Nos podriamos situar entonces en
una economia de orden circular? Al parecer siy es que la reutilizacién del agua
como método de proteccion medioambiental se perfila como un servicio publico
hidrico emergente, presente para proyectar un modelo de sostenibilidad del agua,
en beneficio del ser humanoy de la Naturaleza.

En el mundo antiguo, la reutilizacion de las aguas dio algunas pautas para
que el futuro pueda profundizar su concepto. Por ejemplo, estd su utilizacion
como una fuente alternativa en las civilizaciones griegas y romanas; y posterior-
mente, con los efectos de la Revolucion Industrial y luego con la reorganizacion
europea post Segunda Guerra Mundial, la depuracion y reutilizacion de las aguas
incentivé laimplementacion de un sistema regulatorio que determine el uso de las
aguas tratadas (Wimpenny et al., 2013). Durante las Gltimas décadas, la regenera-
cion, el reciclaje y la reutilizacion de las aguas residuales adquieren una connota-
cion que trasciende a la esfera de la planificacion hidrica integral. Precisamente,
la Carta Europea sobre Recursos Hidricos, del ano 2001, es una buena muestra
para comprender que la reutilizacion debe ser incorporada en la estructura del
derecho humano al agua y al saneamiento. La reutilizacion del agua se construye
sobre la base de los principios ambientales recogidos por ladoctrina ambientalista
internacional, que guian el uso de los recursos hidricos de una manera integral;
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ademas que promociona derechos y deberes de los ciudadanos y de los entes gu-
bernamentales.

La clara necesidad de institucionalizacion publica, basada en un servicio pu-
blico de reutilizacion del agua, requiere de una nueva forma de gestion integral de
los recursos hidricos. Precisamente, la reutilizacion del agua necesita consolidar-
se mediante un conjunto de instrumentos normativos vy politicas publicas hidricas.
Eneste ordendeideas, es necesario que se potencie la reutilizacion del agua como
una fuente hidrica alternativa, con el fin de contribuir a la disminucion de la esca-
sez de agua dulce. Ciertamente, la sostenibilidad de los recursos hidricos debe in-
corporar una vision que fomente la reutilizacidon como un factor que contribuya al
buen uso de las aguas residuales, producto de la actividad doméstica o industrial.
El beneficio de la reutilizacion hidrica, conforme la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Cienciay la Cultura, esta orientado a principalmente
a cambiar los patrones de consumo, contribuir a la proteccion del ambiente y ala
biodiversidad, lograr el crecimiento econémico e industrial que trae como conse-
cuencia una mejoraen la gestion del suelo, del aguay del aire.

Precisamente, una de las metas para el afo 2030y que se ha planteado por
parte de las Naciones Unidas, es lograr y poner en practica la gestion integrada
de los recursos hidricos en todos los niveles, inclusive mediante la cooperacion
transfronteriza, lo cual trae aparejado el desarrollo de una economia circular que
reduce extracciones de aguay la pérdida de recursos en los diferentes sistemas
de produccién y actividades econdmicas. Seguin el Informe Mundial sobre el De-
sarrollo de los Recursos Hidricos de las Naciones Unidas 2017: Aguas residuales,
el recurso desaprovechado, es necesario lograr la aprobacion social respecto al
uso de aguas residuales reutilizadas para fortalecer la sostenibilidad de los recur-
sos hidricos. Este fortalecimiento de los recursos hidricos se lograria mediante la
institucionalizacion de un servicio publico integral, bajo la prestacion directa del
Estado o mediante la colaboracién de agentes privados que prestan dicho servicio
anombre del Estado o de manera colaborativa.

Se plantea entonces que la reutilizacion del agua es un mecanismo poten-
ciador de la sostenibilidad hidrica que incorpora diversos elementos técnicos
encaminados a la proteccion, aseguramiento y el ahorro de un recurso ambiental
finito como es el agua (Hespanhol & Bezerril, 2008). La estructura juridica espe-
cializada en materia hidrica cobra fuerzay asume una faceta eminentemente téc-
nica. Asi, la complementariedad de una estructura normativa y de politica publica
en materia hidrica resulta fundamental. Solo asi es posible la aplicacion adecuada
de la reutilizacion del agua, que evite la concrecion de eventos danosos, graves e
irreversibles, que pueda sufrir el ambiente o el individuo como consecuencia de la
falta de certeza del desarrollo de la reutilizacion del agua (Arcila, 2009).

Es innegable que la reutilizacion del agua se presenta como una oportuni-
dad interesante para fortalecer el abastecimiento convencional del agua. Precisa-
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mente, el criterio del Informe mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
de los Recursos Hidricos del ano 2019, considera que la reutilizacion del agua
ofrece diversas oportunidades para fortalecer el abastecimiento convencional de
agua, sobre todo en ciudades donde las fuentes de agua son distantes. A pesar de
la importancia estratégica de un recurso hidrico no convencional como es el agua
reutilizada, alin no existen las suficientes politicas y normas que permitan explotar
todo el potencial del agua reutilizada. La institucionalizacion juridica y politica de
la reutilizacion del agua es una tarea pendiente para los Estados.

4. Hacia un Derecho Fundamental al Agua, al
Saneamiento vy a la Reutilizacion

La preocupacion de los Estados por conservar fuentes de agua que pue-
dan ser utilizadas por los individuos es una preocupacién actual que debe influir
en la construccion de politicas y de normas que guien, desarrollen y fortalezcan
el derecho humano al agua y al saneamiento. El caracter ductil de los derechos
humanos ha hecho posible un resurgimiento y reconocimiento de nuevas catego-
rias, consideradas emergentes o del siglo XXI, que desde luego se encuentran en
sintonia con las necesidades actuales. Bajo este contexto, los derechos humanos
del siglo XXI encuentran su fundamento en un modelo social caracterizado por la
globalizacion vy las practicas mercantilistas. Los derechos humanos emergentes,
como una propuesta innovadora, reflejan y reivindican la proteccién y promocion
de un conjunto de derechos humanos necesarios para dignificar al individuoy para
proteger al ambiente. El derecho humano al aguay al saneamiento se perfilacomo
un derecho humano emergente que aporta un cimulo de aspiraciones relativas a
la dignificacion del individuo, la proteccion de la Naturaleza, en lo que respecta a
las fuentes hidricas y equilibrio ecosistémico, y el desarrollo de la sostenibilidad
hidrica.

En este sentido, la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, de
acuerdo conel articulo 318 inciso primero, con el objetivo de fortalecer las estruc-
turas de politicas publicas y normativas, prohibe cualquier tipo de apropiacién o
privatizacion del agua. Con este enfoque claro, los recursos hidricos pasan a ser
considerados un recurso esencial para mantener el fragil equilibrio eco-sistémico,
dejando a un lado el criterio que reconocia que este recurso es una utilidad me-
ramente comercial. La introduccion del concepto de patrimonio, que reemplaza a
la nocién de bien publico en la estructura constitucional ecuatoriana, resulta un
avance al permitir garantizar el agua para las futuras generaciones. Hablar del pa-
trimonio hidrico, abre la puerta a la proteccion y garantia de los ciclos vitales del
agua y sus diversos usos o valores, sean ambientales, sociales, culturales, econé-
micos, entre otros. El contexto constitucional ecuatoriano ha creido conveniente
dejar de pensar en el capital natural que trafa consigo diferentes procesos mer-

179 |



Compendio de Derecho Administrativo | Temas Fundamentales

cantilizados. Por lo tanto, es importante hablar del agua como un patrimonio na-
tural que guarda concordancia plena con el reconocimiento de los derechos de |a
Naturaleza, en tanto obliga a multiples actores a la defensa de estos, por su valor
intrinseco independientemente de su utilidad en el comercio (Acosta, 2010).

El reconocimiento constitucional del derecho humano al agua como funda-
mental e irrenunciable, de acuerdo al articulo 12 de la Constitucion de la Republi-
cadel Ecuador, no se reduce al acceso para el consumo humano o doméstico, sino
al derecho de uso del agua para garantizar la vigencia de otros derechos como los
de la Naturaleza, |a salud, la soberania alimentaria y los diferentes usos culturales
del agua. Este modelo permite construir una vision que también incorpora a la re-
utilizacion como un elemento que potencia la sostenibilidad hidrica. La dimension
sociocultural del agua, reconocida por el constitucionalismo ecuatoriano, permite
relacionar el concepto de patrimonio nacional con las diferentes posiciones, cos-
tumbres e historia, con las cuales las comunidades, pueblos y nacionalidades indi-
genas desarrollaron el concepto y el valor del agua.

Ciertamente, la planificacion e institucionalizacion practica de un derecho
humano que integre el agua potable, el saneamiento vy la reutilizacion conllevaria
el nacimiento de una obligacién directa por parte del Estado de proteger las fuen-
tes, vertientes y zonas de recarga, regulando su uso para actividades hidrocarbu-
riferas, mineras o cualquier otro tipo de actividad contaminante. La precaucion y
prevencion del agua como deberes del Estado, segln el constitucionalismo ecua-
toriano se extiende cuando existe el deber de respetar y mantener el curso natural
de rios, cascadas, arroyos y esteros, evitando que los proyectos de captacion o
desvio de agua puedan afectar los ciclos y caudales ecolégicos.

El derecho humano al agua y al saneamiento en el modelo ecuatoriano se
encuentra aun bajo construccion. Una de las cuestiones que requieren un verda-
dero estudio pormenorizado y que permitira una aplicacion efectiva de este de-
recho se refiere a la planificacion de un sistema de gestion hidrica integral y pro-
mocionar un modelo que priorice la prestacion de servicios hidricos integrales y
sostenibles.

5. Un horizonte en construccion

Esindudable la importancia del derecho al aguay al saneamiento. La preo-
cupacion de los Estados por conservar fuentes de agua que puedan ser utilizadas
por los individuos se ha convertido en una de las principales politicas de Estado.
Segln la nocién biocéntrica, esta preocupacion trasciende a otros entes que con-
forman el mundo ecoldgico y su caracter personalisimo y su faceta transversal
permite condicionar la existenciay el ejercicio de cualquier otro derecho.
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El caracter ductil de los Derechos Fundamentales ha hecho posible un re-
surgimientoy reconocimiento de nuevas categorias consideradas emergentes o del
siglo XXI, que desde luego se encuentran en sintonia con las necesidades actuales,
fruto del desarrollo social desenfrenado. Bajo este contexto, los Derechos Huma-
nos del siglo XXI encuentran su fundamento en un modelo social caracterizado por
la globalizacion y las practicas mercantilistas, lo que trae consigo que las diversas
actividades de los seres humanos sean insostenibles. Esta categoria de derechos
humanos combaten el pensamiento consumistay mercantilista, reflejan la impor-
tancia de la proteccion y promocién de un conjunto de derechos humanos afines
a las necesidades actuales en el marco de la diversidad cultural y natural. Los de-
rechos emergentes, que surgen como consecuencia de la sociedad globalizaday de
la indiferencia de los Estados, son considerados reivindicaciones necesarias de la
sociedad que pugna por la formulacién de nuevos derechos humanos. Uno de es-
tos nuevos derechos, que se perfila como el centro de atencién mundial por estar
vinculado a multiples facetas de la vida, es el derecho al agua y al saneamiento, pues
los derechos humanos no pueden ser mecanicos ni rigidos, al contrario, dan res-
puesta a un cumulo de aspiraciones: unade ellas es lograr la sostenibilidad hidrica.

La introduccion del concepto de patrimonio, que reemplaza a la nocién de
bien en la estructura constitucional ecuatoriana, resulta un avance al permitir ga-
rantizar el agua para las futuras generaciones. Hablar del patrimonio hidrico, abre
lapuerta alaprotecciény garantiade los ciclos vitales del aguay sus diversos usos
o valores, sean ambientales, sociales, culturales, econdémicos u otros. Aceptar el
concepto de agua desde un enfoque publico replantea la forma misma de enten-
der suimportancia para la vida.

La estructura del Derecho al Agua y al Saneamiento requiere adaptarse a las
nuevas exigencias sociales, contemplando el reconocimiento de la reutilizacion
como parte de la estructura basica de este derecho, lo que permitiria garantizar la
disponibilidad de agua para el futuro. Parte del cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, especialmente en lo que tiene que ver el objetivo nimero 6,
es combatir directamente la proyeccion que se tiene para el 2050, ano en el cual
se tiene previsto que al menos un 25% de la poblacion mundial viva en un pais
afectado por escasez crénicay reiterada de agua dulce.

Es importante destacar que el Objetivo de Desarrollo Sostenible nimero
6 delimita los ejes que requieren ser potenciados por parte del Estado, el ciclo
del agua, la calidad del agua, la gestion de aguas residuales, el uso, la escasez y
la gestion de los recursos hidricos; estos factores demandan un desarrollo desde
la politica publica como de la normativa especifica. El agua y su incorporacion en
los Objetivos de Desarrollo Sostenible proyecta un esquema de planificacion pro-
gramatica con un enfoque transversal, que los Estados deben implementar para
garantizar que en el ano 2030, se pueda consolidar la sostenibilidad hidrica. Con
relacion con este tema, la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocio la
necesidad de un tratamiento integral de las cuestiones relacionadas con el agua
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por su relaciéon entre si; ademas, reconocio que el agua potable, el saneamientoy
la higiene se encuentran en el nlcleo del desarrollo sostenible.

Uno de los componentes més destacados del Objetivo de Desarrollo Sos-
tenible nimero 6 consiste en la necesidad de desarrollar un marco sectorial de
gestion integral de recursos hidricos para equilibrar los diferentes usos del agua.
De ahi que parael afio 2030, sea factible constatar actividades y programas sobre
la captacion de agua, desalinizacion, uso eficiente de los recursos hidricos, trata-
miento de aguas residuales, reciclado y tecnologias de reutilizacion.

Bajo esta perspectiva, la fundamentalidad del Objetivo de Desarrollo Sos-
tenible niimero 6 transforma la manera de construir las politicas publicas nacio-
nales y sienta las bases para una adecuada institucionalizacién juridica de la re-
utilizacion del agua como un factor que cierra el circulo de los servicios publicos
hidricos. De hecho, la Agenda para el 2030, sostiene la necesidad de que se pueda
profundizar la implementacion del ciclo integral del agua como una oportunidad
parael cumplimiento de los derechos humanos. El ciclo integral del agua garantiza
un entorno que potencia la sostenibilidad hidricay la aplicacion de un modelo que
privilegia la economia circular.
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1. El Domino Publico. Evolucion y Concepto

El concepto de Dominio Publico ha sido una cuestion de permanente re-
flexién en el Derecho Administrativo. De una manera amplia, se puede concluir
que el Dominio Publico est4 constituido por todos agquellos bienes y recursos de
propiedad de la administracion publica, a los cuales los particulares no tienen ac-
ceso, pero tienen derecho a usar para fines publicos, generalmente sin costo algu-
no. Ciertamente, aunque la forma como se entiende hoy en dia se ha desarrollado
y refinado durante anos, el concepto de Dominio Publico se ha mantenido. En la
antigliedad, el concepto de Dominio Publico estaba construido sobre las leyes de
los primeros estados civilizados; por ejemplo, el Codigo Hammurabi establecia
normas sobre el uso de los terrenos, regulando el uso de los bienes comunes como
los cursos de agua. Luego, el derecho romano ofreceria una perspectiva, donde el
Dominio Publico seria considerado como una propiedad que pertenecia a todos
los ciudadanos romanos. Esta propiedad incluia todos los bienes publicos, como
los parques, monumentos, bafios, acueductos y carreteras de la ciudad. Los ciuda-
danos podian usar vy disfrutar de estos bienes sin restricciones, aunque también
estaban sujetos a la autoridad del Estado. La propiedad del dominio publico era
también una forma de garantizar que los recursos de una comunidad estuvieran
disponiblesy al alcance de todos quienes formaran parte de la sociedad romana.

A través del tiempo, el Dominio Publico ha generado una importante in-
teraccion juridica, partiendo del hecho de que la comunidad debe beneficiarse
de su contenido. Por ejemplo, en el ano 1474, el Papa Sixto IV promulgd la bula
papal Preclarissimum que establecia que el autor de una obra podia controlar los
derechos de autor durante su vida, pero caerian en el Dominio Publico una vez
que el autor falleciera. Este tecnicismo y forma de entender el Dominio Publico
fue asumido por diversos estados europeos como en Inglaterra, Franciay Espana,
los cuales establecieron normas similares. La Revolucion Francesa supondria que
el Dominio Publico cobre una dindmica particular motivada principalmente por
un contexto que priorizd los derechos humanos elementales, es decir, el concep-
to de Dominio Publico se lo desarrollé enmarcado en una forma de garantizar la
igualdady los derechos de los ciudadanos. Claramente, esta teoria fue presentada
como una respuesta a la creciente y permanente amenaza del Derecho Funda-
mental de Propiedad, sustentada en la creencia de que los recursos de la comu-
nidad, como los bienes naturales, deben estar disponibles para todos los ciudada-
nos, sin importar su estatus econémico o social. Esto se conoce como el principio
de dominio publico que establece que los recursos comunes como los bienes na-
turales, no pueden ser privados.

Durante la Revolucion Francesa, la teoria del Dominio Publico motivo la
construccion de una estructura juridica que establecia que los recursos comu-
nes, como los bienes naturales, no pueden ser adquiridos por ningun individuo,
sino que deben estar disponibles para todos los ciudadanos. Asi mismo, el modelo
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francés establecié que todos los ciudadanos tienen derecho a acceder a estos re-
cursos sin restriccion, es decir que todos los ciudadanos tenian el derecho a usar
estos recursos para satisfacer sus necesidades basicas como el agua, la tierray el
aire, sin ninguna restriccion.

Bajo estas consideraciones, el pensamiento francés trazaria el camino para
esbozar un sistema de Dominio Publico, al amparo de la Dogmatica Administra-
tiva. En ese sentido, Hauriou (citado en Casali, 2020) propone un primer acerca-
miento para entender su naturaleza juridica y sostiene que el Dominio Publico se
refiere a una “proteccion especial a los bienes de servicio publico y concibe el ins-
tituto como la forma especial de propiedad del Estado” Precisamente, la relaciéon
del dominio publico con derecho de propiedad, basandonos en el criterio de Ga-
rrido Falla (citado en Casali, 2020) sugiere que el Estado tiene sobre determinados
bienes un régimen juridico exorbitante diverso al que existe y se aplica en el Derecho
Civil. El Derecho de Propiedad, en un contexto constitucional, reconoce su ejer-
cicio seglin el sujeto de Derecho, lo que genera modulaciones a tomar en cuenta;
conforme lo dicho por Roberto Dromi (2001), el Dominio Publico esta constituido
por el conjunto de bienes de propiedad de los entes publicos que por los fines de
utilidad, estan destinados para atender un requerimiento de la sociedad.

La conceptualizacion del Dominio Publico, al ser una nocion amplia, resulta
compleja, por eso paracomprender su esencia es necesario acudir alos preceden-
tes que han orientado los ejes caracterizadores de dicha nocién. En la Tabla 27 y
28 encontramos los elementos que articulan la nocién de Dominio Publico en el
contexto ecuatoriano.
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2. El Dominio Publico y sus principios articuladores en
el contexto juridico ecuatoriano

Los bienes de dominio publico son aquellos que la Constitucidony la Ley re-
conocey los cataloga como esenciales para el que Estado pueda cumplir sus fines
esenciales. Asi, incorporados al demanio publico, estan destinados para el uso y
disfrute de todos los ciudadanos; en efecto, este tipo de bienes se encuentran des-
tinados al interés y bienestar general de la poblacién y su caracteristica principal
es que no son susceptibles de apropiacién privada (Molinay Ortega, 2019).

La dogmatica administrativa ha creido conveniente sistematizar los bienes
de dominio publico, para ello, en el contexto ecuatoriano, se han identificado dos
tipos: los bienes de dominio de la nacion y los bienes de dominio de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados. Aquellos bienes que por su trascendencia econoé-
mica, ambiental, social e inclusive cultural requieren que el despliegue normativo
transversal los controle, gestione y los administre, para la poblacion en general
son considerados de propiedad directa de la Nacién; como ejemplo estan: la ener-
giaentodas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renova-
bles, eltransportey larefinacionde hidrocarburos, labiodiversidad y el patrimonio
genético, el espectro radioeléctrico, el aguay los demds que determine la ley. En
otras palabras, se encuentran revestidos por una especial tutela que nace desde la
nocion de Sector Estratégico, tal como lo sefala el articulo 313 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008). Esta nocion transversal de Bien de Dominio
Publico, luego es completada por lo que dispone el Cédigo Civil en su articulo 604,
el cual considera que son bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a
la Nacion. El eje propuesto por el Codigo Civil ecuatoriano, posteriormente es
complementado con el articulo 421 del Cédigo Orgéanico de Organizacion Terri-
torial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), el cual clarifica que los bienes
nacionales de uso publico destinados para el trénsito, pescay otros objetos licitos,
amparados por la estructura del Cédigo Civil, poseen el cardcter municipal y, por
consiguiente, estan sujetos a un régimen juridico especial que nace de la prerro-
gativa de los entes que conforman los Gobiernos Autonomos Descentralizados.
El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon
(COOTAD) aclara que en lo que respecta a los recursos hidricos, por ser un recur-
so que forma parte del patrimonio nacional (sector estratégico), tiene una regula-
cion particular que nace de una ley.

También son considerados bienes de dominio de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados aquellos que se encuentran sometidos a un especial régimen ju-
ridico de competencias que permiten su gestion, administracion e inclusive su con-
trol. Paraello, el articulo 416 del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial es-
tablece que: Son bienes de dominio publico aquellos cuya funcién es la prestacion
de servicios publicos, conforme las competencias de cada Gobierno Auténomo
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Descentralizado a los que estan directamente destinados. En concordancia con
el citado precepto, el Codigo Organico de Organizacién Territorial (COOTAD), en
su articulo 417, es claro en detallar de manera taxativa que aquellos bienes cuya
gestion corresponde a los Gobiernos Auténomos Descentralizados, de acuerdo

con sus competencias, son:

Tabla 29

Bienes de Dominio Ptblico

Bienes de Dominio Publico

a) Las calles, avenidas, puentes, pa-
sajes y demas vias de comunicaciéony
circulacion;

b) Las plazas, parques y demas
espacios destinados a larecreacion u
ornato publicoy promocién turistica;
) Las aceras que formen parte inte-
grante de las calles y plazas y demas
elementos y superficies accesorios
de las vias de comunicacion o espa-
cios publicos a que se refieren los
literales a)y b);

d) Las quebradas con sus taludesy
franjas de proteccion; los esteros y
los rios con sus lechos y sus zonas
de remanso y proteccion, siempre
que no sean de propiedad privada,
de conformidad conlaleyy las
ordenanzas;

e) Las superficies obtenidas por re-
llenos de quebradas con sus taludes;
f) Las fuentes ornamentales de agua
destinadas a empleo inmediato de
los particulares o al ornato publico;
g) Las casas comunales, canchas,
mercados, escenarios deportivos,
conchas acusticas y otros de anéloga
funcion de servicio comunitario; y,

h) Los demas bienes que en razdn

de su uso o destino cumplen una
funcion semejante a los citados en
los literales precedentes y los demas
que ponga el Estado bajo el dominio
de los gobiernos auténomos descen-
tralizados.

No figuraran contable-
mente en el activo del
balance del Gobierno
Auténomo Descentrali-
zado.

Se encuentran fuera del
mercado, su uso es gratuito.

Podran también ser mate-
ria de utilizacion exclusivay
temporal, mediante el pago

de unaregalia.

Nota. Sistematizacion del autor a partir del articulo 417 del Cédigo Organico de Organizacion Terri-
torial, Autonomiay Descentralizacién (COOTAD).
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Elsistemajuridico ecuatoriano, enlo relacionado con los bienes de dominio
publico de los Gobiernos Autdonomos Descentralizados, establece una categoria
especial denominada “Bienes afectados al servicio publico”. Dicha categoria, se-
gun el articulo 418 del Codigo Organico de Organizacion Territorial (COOTAD),
corresponde a aquellos bienes que se han adscrito administrativamente a un ser-
vicio publico, cuya competencia recae directamente en un Gobierno Auténomo
Descentralizado o que se han adquirido o construido para tal efecto. En ese senti-
do, los bienes afectados al servicio publico son agrupados de la siguiente manera:

Tabla 30

Bienes afectados al servicio publico

Bienes afectados al servicio publico

a) Los edificios destinados a la administracion de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados;

b) Los edificios y demés elementos del activo destinados a estable-
cimientos educacionales, bibliotecas, museos y demas funciones de
caracter cultural;

¢) Los edificios y demas bienes del activo fijo o del circulante de las
empresas publicas de los Gobiernos Auténomos Descentralizados
de caracter publico como las empresas de agua potable, teléfonos,
rastro, alcantarillado y otras de andloga naturaleza;

d) Los edificios y demas elementos de los activos fijo y circulante
destinados a hospitales y demas organismos de salud y asistencia
social;

e) Los activos destinados a servicios publicos como el de recolec-
cion, procesamiento y disposicion final de desechos sélidos;

f) Las obras de infraestructura realizadas bajo el suelo tales como
canaletas, duetos subterrdneos, sistemas de alcantarillado, entre
otros;

g) Otros bienes de activo fijo o circulante, destinados al cumplimien-
to de los fines de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, segun
lo establecido por este Cédigo, no mencionados en este articulo; y,
h) Otros bienes que, aun cuando no tengan valor contable, se hallen
al servicio inmediato y general de los particulares tales como cemen-
teriosy casas comunales.

En cuanto tengan precio
o avaluo, figuraranenel
activo del balance del
GAD ode laempresa
publica responsable del
servicio.

Nota. Sistematizacion del autor a partir del articulo 417 del Cédigo Organico de Organizacion Terri-
torial, Autonomiay Descentralizacion (COOTAD).

Bajo este contexto, los bienes de dominio publico, entendidos como aque-
llos que se encuentran bajo la titularidad del Estado, poseen una clara vocacion
social, ya que su uso se limita a actividades de interés comun y no al beneficio pri-
vado. Ademas, estos bienes se encuentran sometidos a un régimen juridico espe-
cial de Derecho Publico, con el objetivo de garantizar su uso adecuadoy su colabo-
racion en el cumplimiento de los fines del Estado. Cabe destacar que los bienes de
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dominio publico se encuentran inmersos en una estructurajuridica que promueve
su proteccién vy preservacion con el propdésito de que sean utilizados de manera
correctay para los fines que fueron destinados.

Se plantea entonces que los Bienes de Dominio Publico son aquellos que
estan destinados al uso y disfrute de la colectividad, bajo la proteccion del Estado.
El enfoque constitucional esta basado en garantizar la proteccion de estos bienes
para las futuras generaciones, lo cual evidencia una vision que promueve la soste-
nibilidad. En relacion con ello, y sobre la base del enfoque de protecciény preser-
vacion, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado detalla en su articulo
3, un conjunto de bienes o recursos, como lo denomina la Ley, que requieren de la
atencion y soporte de un régimen juridico especial para fomentar su buen uso y
evitar su abuso. La norma citada precisa y detalla los recursos publicos suscepti-
bles de control administrativo, los cuales estan sistematizados en la Tabla 31.

Tabla 31

Bienes de Dominio Ptblico enfoque tutelar

Bienes de Dominio Publico

Tipos Variable

Bienes, fondos, titulos,
acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones
y todos los derechos que

pertenecen al Estadoy

asus instituciones, sea
cual fuere lafuente de la
que procedan, inclusive
los provenientes de
préstamos, donaciones 'y
entregas que, a cualquier
otro titulo, realicen a
favor del Estado o de sus
instituciones, personas

naturales ojuridicas u
organismos nacionales o

internacionales.

No pierden su calidad de
tales al ser administrados
por corporaciones, funda-
ciones, sociedades civiles,
companias mercantilesy
otras entidades de derecho
privado, cualquiera hubiere
sido o fuere su origen, crea-
cién o constitucion hasta
tanto los titulos, acciones,
participaciones o derechos
que representen ese patri-
monio sean transferidos a
personas naturales o perso-
nas juridicas de derecho
privado de conformidad
con laley.

Recursos Publicos

Nota. Sistematizacion del autor a partir del articulo 3 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del
Estado.
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Asi, el control administrativo de los recursos publicos es una tarea funda-
mental para garantizar la transparencia y la eficacia en la gestion publica. En este
sentido, la Contraloria General del Estado, ente de estricta naturaleza juridica que
ejerce el control administrativo, cumple un papel fundamental en la supervision
y fiscalizacion de los gastos, la gestion publica y el uso y abuso de los recursos
publicos o bienes del dominio publico. Conviene rescatar el criterio formulado
por Garciade Enterriay Fernandez (1994), quienes sostienen que el control de la
gestion publica es una de las funciones esenciales del Estado, que debe ser reali-
zado por un érgano independiente del poder ejecutivo, con el fin de garantizar la
legalidad vy la eficacia de la accién administrativa; y complementado luego con el
aporte de Pérez Lufio (2004), para quien la fiscalizacion de la gestién publicay de
los recursos publicos es esencial para el control del poder politico y la protecciéon
de los intereses generales.

El enfoque de proteccion y de preservacion de los Bienes de Dominio Pu-
blico, en el sistema juridico ecuatoriano, se puede evidenciar mediante la aplica-
cion de un sistema de control administrativo a cargo de la Contraloria General del
Estado; esta tarea resulta fundamental para garantizar la transparenciay la efica-
cia en la gestion publica. Este control permite prevenir la corrupcion y el mal uso
de los recursos publicos o bienes de dominio publico, protegiendo los intereses
generales de la sociedad.

La Constitucién del Republica del Ecuador (2008) genera una arquitectura
juridica que delimita una clara obligacién del Estado para garantizar el acceso de
la poblacion a los bienes de dominio publico, para que puedan ser utilizados de
manera justay equitativa. Visto de esta forma, los bienes de dominio publico, en el
marco constitucional ecuatoriano, se encuentran dispersos, no existe una defini-
cion objetiva para dicha nocion, pero si elementos caracterizadores que conducen
a un entorno que promueve un sistema juridico, preservacionista y proteccionis-
ta. En tal sentido, los bienes de dominio publico son aquellos que son de utilidad
publica, social, cultural o ambiental y se encuentran bajo la protecciéon del Estado
para garantizar su usoy disfrute de las futuras generaciones.

Los Bienes de Dominio Publico, desde el marco constitucional ecuatoria-
no, se encuentran bajo el control y proteccion del Estado y estan destinados a ser
utilizados por la colectividad en general; estos bienes son vistos como un recurso
esencial para garantizar el desarrollo sostenible y la satisfaccion de las necesida-
des basicas de la poblacién. De tal suerte que la nocion de bienes de dominio pu-
blico, en el constitucionalismo ecuatoriano, debe reunir tres ejes fundamentales
considerados sus principios rectores, los cuales son: Principio de Inalienabilidad,
Principio de Imprescriptibilidad y Principio de Inembargabilidad.
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2.1. Principio de Inalienabilidad

El Principio de Inalienabilidad es una de las caracteristicas fundamentales
de los bienes de dominio publico, lo que significa que una vez que un bien se en-
cuentra bajo la jurisdicciéon del Estado, éste no puede ser vendido, cedido o trans-
ferido a otro sujeto de derecho. Esta regla juridica tiene como objetivo garantizar
la preservacion de los bienes publicos para el interés general de la sociedad. El
esquema de Derecho Administrativo promueve que los bienes de dominio publico
puedan usarse para fines publicos y no para privados o comerciales.

Visto asi, la Inalienabilidad es una caracteristica fundamental que define a
los bienes de dominio publico, cuyo objetivo es proteger los bienes de la especu-
lacion privada y garantizar su conservacion para el beneficio de la comunidad. En
efecto, la inalienabilidad determina que los bienes de dominio publico no pueden
ser transferidos a particulares, salvo que se trate de una transmision temporal y
con el fin de asegurar la prestacién e integridad de un servicio publico (Clavero,
2016). Por lo tanto, el principio de inalienabilidad esta presente y es reconocido
como una nocidn precisa que protege los bienes de dominio publico de la especu-
lacion privada; esto permite que puedan ser usados y destinados en beneficio del
interés colectivo y para la satisfaccion de necesidades colectivas.

De lodicho, el Estado debe asegurar que los bienes de dominio publico sean
usados de manera dptima para promover el bienestar de la comunidad. La inalie-
nabilidad no se configura como una indisponibilidad natural o fisica, sino como una
indisponibilidad de caracter juridico que supone la prohibicidn de enajenacion.

2.2. Principio de Imprescriptibilidad

El principio de imprescriptibilidad es una caracteristica de los bienes de
dominio publico, que se define como la inmunidad de estos bienes a la caducidad
de los titulos de propiedad como consecuencia del paso del tiempo. Esto significa
que, a diferencia de los bienes privados, los bienes de dominio publico no pueden
ser adquiridos por prescripciony, por lo tanto, pertenecen a la administracion pu-
blica de por vida. Este principio se deriva de la naturaleza especial de los bienes de
dominio publico, los cuales son propiedad de la comunidad y estan destinados al
uso comuny al disfrute de los ciudadanos.

La imprescriptibilidad se presenta como una caracteristica que garantiza
la estabilidad de los bienes de dominio publico. Segiin Bové (2009), el principio de
imprescriptibilidad de los bienes de dominio publico esta relacionado con la ne-
cesidad de proteger a los ciudadanos de la apropiacion indebida de estos bienes.
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2.3. Principio de Inembargabilidad

El Principio de Inembargabilidad es una caracteristica que se aplica a los
bienes de dominio publico, el cual indica que estos bienes no pueden ser embarga-
dos ni sujetos aninguna otra medida de afectacion o gravamen por parte de terce-
ros, ya que su naturaleza es la de servir a la colectividad y, por lo tanto, su uso no
puede ser afectado por una figura como el embargo. Este principio se encuentra
recogido en el articulo 12 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, el cual
establece que el agua, como derecho fundamental e irrenunciable, forma parte del
patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible, inem-
bargable y esencial para la vida.

Eneste orden deideas, lainembargabilidad supone que ningln tercero po-
dra objetar o afectar el uso de estos bienes, siempre y cuando no se viole la fun-
cion social para la que se encuentran destinados. El principio de inembargabilidad
también esta relacionado con el principio de destino, el cual explica que los bienes
de dominio publico estan destinados a servir a la colectividad v, por lo tanto, no
pueden ser afectados por una figura como el embargo. Esto significa que estos
bienes no pueden ser utilizados para satisfacer deudas de particulares, aunque
sean contraidas con el Estado.

3. Las Funciones que debe cumplir la Propiedad:
Funcion Social y Funcion Ambienta

En la actualidad, la propiedad tiene una funcion social y ambiental que se
relaciona directamente con el bienestar publico. El cumplimiento de una funcion
significa que la propiedad contribuye al desarrollo equilibrado y sostenible de los
entornos sociales y naturales. La propiedad, como derecho subjetivo y fundamen-
tal, otorga un amplio espectro de prerrogativas que los individuos o propietarios
poseen sobre esta. En efecto, un individuo puede usar, gozar, disfrutar, disponer
e inclusive reivindicar la propiedad frente a terceros. En este amplio espectro de
prerrogativas garantizadas y reconocidas por el ordenamiento juridico también
debe sumarse vy vincularse la responsabilidad de los propietarios con respecto a
los derechos de los demés, asi como a la proteccidn del medioambiente.

La responsabilidad de los individuos es reflejada a través de la regulacién,
el usoy el control de la tierra, el agua, la energia y los recursos naturales. La pro-
piedad debe tributar directamentey ser reciproca con las funciones sociales y am-
bientales que los propietarios deben cumplir, con el fin de promover un desarrollo
equilibrado y sostenible de su entorno.
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En cuanto a la funcién ambiental, la propiedad y su gestion estan ligadas al
desarrollo sostenibley proteccién de la Naturaleza, asi como de garantizar el acce-
so equitativo a los recursos naturales como: el agua, tierra, aire y energia, entre la
poblacion. Esto se traduce en el cumplimiento de los derechos humanos vy el bien-
estar social. En efecto, la funcién ambiental de la propiedad se proyecta y explicita
con la debida proteccién y preservacion del medioambiente que se logra cuando
el individuo vela por el cuidado y proteccién de los recursos naturales. La funcion
ambiental, como lo expresa Garcia de Enterriay Fernandez (1994), implica el uso
de la propiedad en armonia con el medioambiente y el desarrollo sostenible. Esto
conlleva la necesidad de adoptar practicas de gestion ambiental adecuadas y con-
siderar los impactos ambientales de las actividades econdmicas. En este mismo
sentido, Arango Rodriguez (2017) afirma que lafuncion ambiental de la propiedad
representa la obligacion de utilizar la propiedad de manera responsable, en bene-
ficio de la comunidad y en armonia con el medioambiente. Esta obligacion implica
el deber de respetar los derechos ambientales de la comunidad y tomar medidas
para minimizar los impactos ambientales de las actividades econdmicas.

Por su lado, la funcién social que debe cumplir la propiedad propende a la
promocion del desarrollo de los factores productivos de la comunidad, lo que trae
consigo que la propiedad debe aportar y fomentar al crecimiento econémico, el
empleoy la inversion. Esto se refleja en el uso responsable de los recursos natu-
rales vy la inversion en infraestructuras que promueven el desarrollo sostenible.
Estoincluye lacreacion de empleo, la mejora de la calidad de vida de la poblaciény
el fomento de la inclusion social. Con respecto a la funcion social de la propiedad,
Garcia de Enterriay Fernandez (1994) afirman que la funcion social de la propie-
dad comprende el uso de la propiedad en beneficio de la sociedad, respetando los
derechos humanos y los valores colectivos. Esta obligacion se traduce en el deber
de respetar los derechos humanos de los demas y tomar medidas para minimizar
los impactos sociales de las actividades econdmicas.

De esta maneray con el criterio expuesto, los propietarios deben tomar en
cuenta los impactos sociales de sus actividades y adoptar las medidas pertinentes
para mitigar eventuales riesgos o danos. Asi se puede confirmar que la funcién so-
cial debe responder a un ejercicio en armonia de propiedad conforme al contexto
que larodea, manteniendo el interés publico como un eje y limite a dicho derecho.
Por lo mismo, la adopcién de practicas de gestion adecuadas vy la tutela de los in-
tereses de los grupos mas vulnerables, como los pueblos indigenas y las comuni-
dades locales, deben ser un norte para fortalecer la funcion social de la propiedad.

El ordenamiento juridico ecuatoriano incorporé las funciones fundamen-
tales que la propiedad debe cumplir. Por lo tanto, el ejercicio de la propiedad esta
subordinado vy limitado a la funcién social y ambiental, asi lo expresa el articulo
321 delaConstituciéon de la Republica del Ecuador (2008), el cual es sostiene que:
“El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publica,
privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera cumplir
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su funcién social y ambiental”. Para ello y para lograr desarrollar dichos ejes fun-
damentales, el ordenamiento juridico secundario, a través de la Ley Orgéanica de
Tierras Rurales y Territorios Ancestrales (2022), en sus articulos 11y 12, clarificé
y delimitd el contenido esencial de la Funciéon Social y de la Funciéon Ambiental de
la Propiedad.

El derecho de propiedad, como se ha podrido vislumbrar, es un derecho
fundamental protegido por la Constitucion y las leyes, pero no es absoluto. Este
debe ejercerse de maneraresponsable y respetando los derechos de tercerosy el
interés general. Sobre lo dicho, se puede deducir que el derecho de propiedad no
puede ser ejercido de manera arbitraria o abusiva, sino que debe estar subordina-
doalafuncion social que cumple en la sociedad. Esta opinion destaca la importan-
ciade que el derecho de propiedad tenga unafinalidad social y no se ejerza en per-
juicio de otros derechos o intereses. Ademas, el derecho de propiedad debe ser
compatible con la proteccion del medioambiente y la preservacién de los recursos
naturales. En este sentido, la nocién del derecho de propiedad, por su amplitud y
complejidad, debe ejercerse de manera responsable, respetando los principios de
sostenibilidad y proteccién Esta opinion subraya la necesidad de que el derecho
de propiedad tenga una dimension ambiental y que se respeten los limites y res-
tricciones establecidos por la ley. El caracter tutelar de la funciéon social y ambien-
tal del derecho de propiedad debe ser garantizado por los poderes publicos y en
especial por los operadores de justicia, quienes deben actuar como garantes de la
proteccién de la funcion social y ambiental del derecho de propiedad, ademas de
asegurarse de que se respeten los limites y restricciones establecidos por la ley.
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4. La Afectacion como presupuesto determinante de la
demanialidad; la utilidad publica.

El dominio publico es un concepto clave en el derecho administrativo refe-
rido a aquellos bienes y recursos que pertenecen a la comunidad en general, ad-
ministrados por el Estado para beneficio del interés publico. La afectacion se pre-
senta como una figura juridica necesaria para la articulacién plena de la nocién de
dominio publico. Desde una perspectiva general, la afectacién es el acto por el cual
se destinan bienes del dominio publico a un uso o servicio especifico, limitando
asi su disponibilidad para la comunidad en general. En este sentido, la afectacion
se encuentra contenida en un acto juridico-administrativo que debe cumplir con
los requisitos de publicidad, justificacién y motivacién. La afectacion en el dominio
publico, al ser una figura reconocida por la dogmatica administrativa, requiere de
un proceso para su formacion, donde exista una finalidad especifica, es decir, que
un bien o recurso pase a formar parte del dominio publico y se destine a satisfa-
cer necesidades colectivas. La afectacion es una declaracion expresada en un acto
administrativo por medio del cual se atribuye al bien el cardcter de demanial, con-
virtiéndose en bien publico. Este proceso implica que el bien o recurso deja de ser
de propiedad privada y se convierte en propiedad del Estado o de la comunidad
en general.

5. Elementos centrales de la afectacion en el dominio
publico

Existen varios elementos centrales que deben estar presentes para que la
afectacion opere y genere efectos juridicos. Como primer elemento estd la exis-
tencia de una necesidad colectiva que justifique la afectacion del bien. Bajo este
enfoque, Angel Sanchez Blanco (2016) sostiene que la afectacién presupone una
necesidad publica que justifica que el bien sea desafectado del patrimonio particu-
lar y pase a integrar el patrimonio publico. La existencia de una necesidad colecti-
va moldea la finalidad de la afectacion, es decir, la afectacion produce la publicatio
de la cosa, en cuanto desvela su funcionalidad como cosa publica.

Como segundo elemento articulador, debe existir un acto administrativo
que declare la afectacién del bien, el cual tiene por objeto afectar el bien a un uso
o servicio publico. Al ser una produccion administrativa de la Administracion pu-
blica, requiere recoger los factores formales y aquellos considerados como requi-
sitos de validez para su pleno perfeccionamiento. En cuanto al tercer elemento,
la afectacion debe expresar con claridad la existencia de un uso publico del bien o
recurso afectado, es decir, debe estar destinado a satisfacer necesidades colecti-
vasy estar disponible para el uso y disfrute de la comunidad en general.
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5.1. Temporalidad de la Afectacion

La figura de la afectacién, como una figura administrativa que limita el ejer-
cicio pleno del derecho de propiedad, limita la discrecionalidad en la actuacion
publica y evita la vulneracion de los derechos fundamentales de los particulares.
La afectacion al ser un instrumento juridico que nace desde la Administracién
Publica, debe respetar los principios de proporcionalidad, razonabilidad, y debe
garantizar la proteccién de los derechos de terceros. Bajo esta linea de accioén la
afectacion proporciona el debido equilibrio entre el interés publico y los derechos
individuales, para evitar la vulneracion de estos ultimos.

Dentro de este orden de ideas, la afectaciéon puede ser temporal o perma-
nente,y en ambos casos debe cumplir con ciertos requisitos legales para ser valida.
Asi, la afectaciéon temporal debe estar justificada por razones de interés publico y
debe ser limitada en el tiempo, mientras que la afectacién permanente requiere
una justificacion més fuerte y debe estar respaldada por una ley (Sdnchez, 2016).

5.2. La Declaracion de Utilidad Publica

La Declaracién de Utilidad Publicaesunafigurajuridicaque permite al Esta-
do adquirir bienes o derechos privados para la realizacion de proyectos de interés
publico. Para entender su importancia conviene tener presente sus antecedentes
historicos: su origen se encuentra reflejado en los acuerdos de expropiacién reco-
gidos en el Derecho Romano, los cuales estan dispuestos para la construccién de
infraestructuras o servicios publicos como: caminos, puentes, acueductos, banos
publicos, entre otros. Estos acuerdos estaban levantados sobre la idea de que el
imperio se encontrabaen la mejor posicion para determinar cuéles eran los bienes
o derechos que debian ser destinados para satisfacer una necesidad de la comu-
nidad.

La figura de la Utilidad Publica posee un caracter ductil, su transformacion
ha sido continua. Ya para el siglo XVI, seglin Mena-Lorca et al. (2015), la Declara-
cién de Utilidad Publica se utilizaba como un mecanismo para identificar y dife-
renciar la actividad de los particulares de la actividad de los Estados. En la actuali-
dad, la Declaracién de Utilidad Publica tiene una naturaleza mas amplia. Se define
como un acto administrativo mediante el cual el Estado reconoce y declara la uti-
lidad publica de una actividad, un proyecto o una empresa, como una expresion de
interés general (Lozano-Gavilan, 2018).

Eneste contexto, la Declaracion de Utilidad Publica, como unafigura propia
del Derecho Administrativo, tiene como objetivo promover el desarrollo econé-
mico, social, cultural y tecnoldgico de un pais. Para ello se pueden identificar tres
elementos principales que articulan su concepto: el objeto, la causay los efectos.
Elobjetoeselelemento central, el cual debe estar relacionado con el bienestar ge-
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neral de la comunidad. La causa determina el propodsito de la Declaracion de Utili-
dad Publica. Por ultimo, los efectos son las consecuencias juridicas que conlleva la
Declaracion de Utilidad Publica, cuya esencia es la atencion de un requerimiento
social.

La dogmatica de Derecho Administrativo determina que la regulacion de la
Declaracion de Utilidad Publica es fundamental para proteger los derechos de los
particulares, en especial del Derecho Subjetivo de la Propiedad. Por lo tanto, la re-
gulacion juridica de la Declaracién de Utilidad Publica es fundamental, por tanto,
conviene establecer los requisitos y procedimientos para su procedencia. Cierta-
mente, la regulacion estd contenida en la ley, en los decretos y en las resoluciones
emitidas por los 6rganos administrativos que poseen la suficiente competencia
para accionar la Declaracién de Utilidad Publica.

La figura de la Declaracion de Utilidad Publica es un concepto fundamental
dentro de la Teoria del Dominio Publico, utilizada y activada para describir ciertos
bienes y recursos que se consideran de interés publico o comunitario. Siendo asi,
se debe tener en cuenta que el concepto de utilidad publica se refiere a los bienes
y recursos de interés publico que ofrecen beneficios a la comunidad. Estos bienes
y recursos incluyen, por ejemplo, los recursos naturales, el transporte, la salud y
la educacion, entre otros. Por esto, lo recursos que se consideran de utilidad pu-
blica ofrecen beneficios a todos los miembros de la comunidad, su vocacién y su
esencia generan un impacto, econémico, social o ambiental. Por ejemplo, los recur-
sos naturales ofrecen entorno de subsistencia para los ciudadanos, mientras que
el transporte facilita el acceso a la educacion y la salud. Dentro de este marco, el
Estado tiene la responsabilidad de proteger aquellos recursos declarados como de
Utilidad Publica para asegurar que sean utilizados de manera responsable y justa
para el bienestar de la comunidad (Bosque, 2017; Pedersen, 2018; Schafer, 2020).

Conviene considerar que la Declaracion de Utilidad Publica es un concep-
to amplio, a fin de que el Estado determine la metodologia aplicable para lograr
satisfacer las necesidades sociales, ambientales y econdmicas. Por tal motivo, se
identifican tres causas para que proceda la Declaracion de Utilidad Publica: 1) La
necesidad publica focalizada, la cual identifica que el bien expropiado sea destina-
do directamente a un servicio u obra publicos; 2) La social, la cual satisface de ma-
nera inmediata y directa a un sector de la poblacion, atendiendo ciertos factores
como: los grupos de atencion prioritaria; y 3) Alcance territorial, el cual satisface
la necesidad que tiene una circunscripcion territorial; este debe ser atendido por
los Gobiernos Auténomos Descentralizados o por una unidad Gubernamental de-
nominada Gobierno Central.

Se debe considerar que la Declaratoria de Utilidad Publica sobre bienes
de propiedad privada debe expresar —con claridad- al duefo del bien inmueble
que se lo tomara para generar beneficios a la comunidad o al ambiente; esto debe
ser resuelto por la maxima autoridad administrativa de la entidad publica, lo que
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supone que exista previamente un acto administrativo razonado y motivado que
explicite la necesidad de dicha declaracion.

6. La Expropiacion

Laexpropiacion esunafigurajuridicaclasicay presente enlamayoriade Es-
tados donde la influencia francesa ha generado un sistema de Derecho Adminis-
trativo particular. Asi, desde una vision general, la expropiaciéon es un instrumento
juridico administrativo regulado bajo un régimen juridico especial que permite a
la Administracion Publica limitar a los particulares de sus bienes o derechos, siem-
prey cuando se cumplan ciertos requisitos legales. Efectivamente, la expropiacion
es unaexpresion administrativa que faculta ala Administracion Publica privar alos
particulares de sus bienes o derechos, con previa y justa indemnizacion. Su base
de procedencia es la tutela del interés general. Con relacion a este tema, Roberto
Dromi (2001) plantea que la expropiacion explicita un procedimiento mediante
el cual el Estado, en ejercicio de su poder de dominio, priva a una persona de su
propiedad vy la transfiere a su patrimonio, con el objeto de destinarla a un uso o
servicio publico.

6.1. Elementos de la Expropiacion

El contexto juridico administrativo exige un modelo donde prime la forma-
lidad y el cumplimiento de exigencias que propone la norma; con ello, la discre-
cionalidad con la que actua la Administracion Publica, es combatida permanente-
mente. De alli que para activar la expropiacion, es necesario el cumplimiento de
requisitos que juntos perfeccionan dicha figura juridica. En efecto, los elementos
de la expropiacion son aquellos requisitos que deben cumplirse para que la Admi-
nistracion Publica pueda privar a un particular de sus bienes o derechos (Dromi,
2001). Bajo este enfoque, los elementos de la expropiacion son agrupados de la
siguiente manera:

1. Existencia de una causa de utilidad publica o interés social que justifique
la expropiacion.

2. Necesidad de la expropiacion para la consecucion de dicha causa.

3. Pago de unaindemnizacion al expropiado.

4. Tramitacion del procedimiento administrativo previsto enla ley.

En este sentido, la expropiacién es un acto de la Administracion Publica
que, para que sea legitima, debe estar justificada en una causa de utilidad publica o
interés social; ademas, debe cumplir con los requisitos formales previstos en la ley,
especialmente a lo referido con la indemnizacion que debe pagarse al expropiado
(Dromi, 2001).
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6.2. Caracteristicas de la Expropiacion

Las caracteristicas de la expropiacién son aquellos rasgos que definen y
moldean esta figura juridica y la distinguen de otras instituciones del Derecho
Administrativo. La expropiacién es una potestad de derecho publico que se en-
cuentraregulada por el principio de legalidad, la cual solo puede ser activaday eje-
cutada por la autoridad administrativa competente, a través de un procedimiento
previamente establecido. De hecho, la expropiacion debe ser considerada como
una medida excepcional, utilizada por el poder publico, exclusivamente cuando
exista una necesidad real y objetiva para ello.

Por estas razones, a decir de Rodriguez Arana (2012), la expropiacion se
encuentra estrechamente vinculada al principio de justicia distributiva, al ser un
instrumento juridico fundamental para lograr una distribucién equitativa de los
recursos y garantizar el acceso de la poblacion a los bienes y servicios de interés
publico; es decir, la expropiacion se transforma en una figura juridica legitima vy
necesaria que promueve la distribucién justa de los recursos (Rodriguez, 2008).
Bajo este orden de ideas, es posible identificar tres caracteristicas esenciales de la
figura de la expropiacion:

1. Caracter Excepcional

La expropiacion es una medida excepcional que se debe activar vy utilizar
solo en situaciones en las que resulta indispensable la realizaciéon de un fin de in-
terés publico. De ahi que la expropiacion es un “Ultimo recurso’, cuya procedencia
es valorada solo cuando no existen alternativas menos gravosas para la propiedad
privada.

2. Indemnizacién

El cardcter indemnizatorio de la expropiacion conlleva que esta figura debe
ir acompanada de una compensacion justa y previa al propietario afectado. Esta
indemnizacion debe cubrir el valor de la propiedad expropiada y los dafos y per-
juicios que se deriven de la expropiacién. La indemnizacion es una garantia cons-
titucional para el propietario afectado por la expropiacion (Martinez-Fuentes,
2018). La justa compensacion debe ser previa a la expropiacion y debe ser deter-
minada de manera objetiva y justa para garantizar que el propietario afectado no
sea perjudicado.

3. Interés Publico

La expropiacion solo puede ser realizada en funcion de un fin de interés
publico, es decir, la expropiacion no es un fin en si misma, sino que debe estar jus-
tificada por la necesidad de satisfacer una necesidad publica concreta (Garcia de
Enterriay Fernandez, 1994). Evidentemente, esto significa que la expropiaciéon no
debe ser utilizada para beneficio de particulares o para satisfacer intereses politi-
cos o personales.
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6.3. Fundamento de la Expropiacion

La expropiacion como eje de la Teoria del Dominio Publico representa la
potestad pura de la Administracion Publica, la cual altera la situacion juridica del
particular enlo que tiene que ver con su Derecho Fundamental a la Propiedad. Su
nocion exige la presencia de principios juridicos que generen un modelo coheren-
te, racional y objetivo. Por lo tanto, existen principios juridicos que contribuyenala
construccion de un fundamento integral de expropiacién. El primero es el Principio
de Supremacia del Interés Publico: 1a expropiacion se fundamenta en la necesidad de
preservar el interés publico, entendido como la finalidad de satisfacer con la utili-
zacion del bien expropiado (Garcia de Enterriay Fernandez, 1994). Ciertamente,
la expropiacion se justifica por la necesidad de satisfacer una necesidad publica
concreta que no puede ser satisfecha por otros medios.

El segundo principio que articula la expropiacion se refiere al Principio de
Legalidad, precisamente para aportar el necesario soporte normativo que fun-
damenta los requisitos y el procedimiento a seguir para llevar a cabo el acto de
expropiacion (Martinez, 2012). Esto significa que la expropiacion no puede reali-
zarse de manera arbitraria o discrecional, sino que debe seguir un procedimiento
legal y estar sujeta a ciertos requisitos que garanticen su legalidad.

El tercer principio de la expropiacién es el denominado Principio de la Ne-
cesidad Publica: significa que el Estado debe establecer de forma clara y objetiva
cuédleslanecesidad publica paralaexpropiacién, en otras palabras, corresponde al
Estado demostrar que la expropiacion es necesaria para el bien comun.

El cuarto principio es el Principio de la Proporcionalidad, el cual refleja la re-
lacion equilibrada entre los bienes expropiados vy los bienes afectados. Esto trae
consigo que el Estado asegure que los bienes expropiados sean los adecuados
para satisfacer la necesidad publica.

El Principio de la Igualdad es el quinto principio aplicable: conlleva que el Es-
tado adopte un tratamiento homogéneo a todos los titulares de los bienes afecta-
dos por la expropiacion. Esto es, el Estado no debe discriminar a ningln titular de
los bienes expropiados.

El Principio de la Seguridad juridica y de Confianza Legitima representa el sex-
to principio, el cual exige que el Estado debe asegurar que los bienes expropia-
dos sean utilizados de forma adecuaday que el procedimiento administrativo que
concluye con el acto administrativo que contiene la declaracion de expropiacion,
garantice la plena aplicacién del ordenamiento juridico y que los bienes sean utili-
zados para satisfacer la necesidad publica por la que se ha expropiado.

Finalmente, el Principio de la Responsabilidad Patrimonial que proyecta la
obligacion del Estado de indemnizar a los titulares de los bienes afectados por la
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expropiacion, es decir, el Estado asume una obligacién directa y urgente, debe pa-
gar una indemnizacion justa a los titulares de los bienes afectados.

6.4. Regulacion Juridica de la Expropiacion

La expropiacion, al ser una figura puramente administrativa, requiere del
respaldo y soporte normativo para su adecuada activaciéon y utilizacion. El Cédigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon (2010) de-
limita el marco juridico necesario para su implementacion practica. Ciertamente,
el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(2010) reconoce la figura de la expropiaciéon como un instrumento legitimo y ne-
cesario para el desarrollo territorial y la consecucién del interés publico (Falcont,
2016). Por lo tanto, la expropiacion se justifica por la necesidad de satisfacer una
necesidad publica concreta que no puede ser cubierta por otros medios.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentra-
lizacion (2010) proporciona requisitos esenciales para evitar la discrecionalidad
administrativa. Dichos criterios deben ser respetados por las autoridades admi-
nistrativas encargadas de llevar a cabo este acto; entre otras cosas, se incluye la
notificacién a los afectados, la elaboracion de un informe técnicoy la fijacion de un
justo precio, etc. (Arévalo, 2018). Por otro lado, también establece que la expro-
piacion debe ser realizada con justa causay previa indemnizacién (Pérez, 2019).
Por lo mismo, la presencia de una causa justa debe ser precedida de una indemni-
zacion que compense adecuadamente al propietario afectado.

En este orden de ideas, el articulo 446 del Codigo Organico de Organiza-
cién Territorial, Autonomia y Descentralizacion (2010) posee una estructura que
incorpora la justificacion para la procedencia de la expropiacion, los érganos ad-
ministrativos facultados para activar la figura de la expropiacion, asi como los ele-
mentos y caracteristicas necesarias.
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Tabla 34

Expropiacion: Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion

Articulo 446
Condiciones Gobiernos
r 2 F r
parasu Autonomos Fundamento e es de
procedencia Descentralizados o fin proteccion de
j = rech
(ol.)]eto ﬂe su habilitados s
ejecucion)
* Planes de desarro-
llo social. » Gobiernos Regio- « Justa valoracion
e Propiciar progra- nales « Indemnizacion
mas de urbanizacion » Gobiernos Provin- « Utilidad Pablica | e Pago de conformidad
yde Y\V\enda de cwa\gs . « Interés Social conlaley
interés social. o Distritos Metropo- « Prohibe todo tipo de
* Manejo sustenta- litanos P

ble del ambientey de | o Municipales confiscacion.

bienestar colectivo.
Objeto Precio

Variable de Expro- ¢ Programas de urba- L
p e La venta de los terrenos comprendera Unica-

jacion nizacion S
P . . , mente el valor de las expropiaciones y de las
« Vivienda de interés L 5 ; )
ocial obras basicas de mejoramiento realizadas.

Nota. Sistematizacion del autor a partir del articulo 446 del Cédigo Organico de Organizacion Terri-
torial, Autonomia y Descentralizacion (2010).

Bajo este contexto, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica (2023) establecié un procedimiento minucioso y especifico para la acti-
vacion vy utilizaciéon de la expropiacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
Claramente, la expropiacion es una herramienta que puede ser utilizada por las
autoridades para la consecucion del interés general v la planificacion territorial.
Eneste sentido, el procedimiento establecido en la Ley Orgénica del Sistema Na-
cional de Contratacion Publica (2023) es riguroso y detallado para respetar los
derechos de los propietarios afectados y garantizar la justa compensacién por
la propiedad expropiada. Este procedimiento incluye etapas administrativas ne-
cesarias donde los propietarios conocen el proceso administrativo que se lleva a
cabo; ademas, determina la participacion de la maxima autoridad administrativa,
lo que debe incluir la resolucidon administrativa, la forma de realizar la notificacion
a los involucrados en el procedimiento, el justo precio, los diferentes escenarios
de existir y de no existir acuerdo entre las partes y como los posesionarios y los
acreedores hipotecarios pueden ser involucrados en el procedimiento de expro-
piacién. Bajo este escenario, dicho procedimiento es detallado a partir del articulo
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58 y siguientes de la seccion Il de sobre la Adquisicion de Bienes Inmuebles de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (2023), el cual es
sistematizado en el siguiente flujograma.

De lo analizado, es posible colegir que la expropiacion es una figura juridica
administrativa, presente en el ordenamiento juridico para asegurar el cumplimien-
tode losdeberesy fines del Estado y fortalecer la gestién publica. La expropiacion
nacey se proyecta como una clara prerrogativa de los érganos publicos, cobijada
por un procedimiento especial. Dentro de la doctrina de Derecho Administrati-
Vo, la expropiacion cominmente es una institucion especial por medio de la cual
el Estado restringe el derecho de propiedad de un bien al administrado; por ello,
incumbe al propio Estado reconocer una indemnizacion por dicho gravamen. Evi-
dentemente, la indemnizacién es y se constituye en un factor clave para comple-
tar lalectura de la expropiacion. Es por medio de la indemnizacion que es posible
satisfacer el sufrimiento que el administrado soporta en su patrimonio; para ello,
debe ser justay equitativa, tal como lo dispone la Constitucion de la Republica de
Ecuador (2008).
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Figura 2
Procedimiento a seguir para la procedencia de la Expropiacion

Nota. Sistematizacion del autor a partir de la Seccion Il sobre la Adquisicion de Bienes Inmuebles de
la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica (2023).
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