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No te Detengas

No dejes que termine el dia sin haber crecido un poco,
sin haber sido feliz, sin haber aumentado tus suefios.
No te dejes vencer por el desaliento.

No permitas que nadie te quite el derecho a expresarte,
que es casi un deber.

No abandones las ansias de hacer de tu vida algo extraordinario.
No dejes de creer que las palabras y las poesias

si pueden cambiar el mundo.

Pase lo que pase nuestra esencia esta intacta.

Somos seres llenos de pasion.

La vida es desierto y oasis.

Nos derriba, nos lastima,

nos enseria,

nos convierte en protagonistas

de nuestra propia historia.

Aunque el viento sople en contra,

la poderosa obra continua:

TU puedes aportar una estrofa.

No dejes nunca de sofiar,

porque en suefios es libre el hombre.

No caigas en el peor de los errores:

el silencio.

La mayoria vive en un silencio espantoso.

No te resignes.

Huye.

“Emito mis alaridos por los techos de este mundo”,
dice el poeta.

Valora la belleza de las cosas simples.

Se puede hacer bella poesia sobre pequefias cosas,
pero no podemos remar en contra de nosotros mismos.
Eso transforma la vida en un infierno.

Disfruta del panico que te provoca

tener la vida por delante.

Vivela intensamente,

sin mediocridad.

Piensa que en ti esta el futuro

y encara la tarea con orgullo y sin miedo.

Aprende de quienes puedan ensefiarte.

Las experiencias de quienes nos precedieron

de nuestros “poetas muertos”,

te ayudan a caminar por la vida

La sociedad de hoy somos nosotros:

Los “poetas vivos”. No permitas que la vida te pase a ti sin que la vivas

Walt Whitman
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Introduccion

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

Esta gestion es una tarea pendiente de los Estados, los cuales deben analizar estar
problemaética de forma transversal a las esferas politicas, juridicas, econémicas o socioldgicas.
La construccion de sistemas juridicos y politicos a tono con la justicia ambiental y los modelos
democraticos verdes son aun deudas con la sociedad.

El presente estudio doctoral, “Gobernanza, Servicios Publicos y Responsabilidad
Estatal: Una nueva perspectiva de estudio interdisciplinar”, incorpora una Vision
interdisciplinar que genera un dialogo de saberes y escapa del rigor dogmético muy comin
en el estudio del Derecho.

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

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

Precisamente uno de los primeros aspectos que son tomados en cuenta en esta
investigacion se refiere a la sociedad considerada como un concepto dinamico y cambiante.
Los estudios sociologicos tratan de justificar los diversos fendbmenos que ocurren en su
interior. En esto estan de acuerdo tanto Emile Durkheim en Las reglas del método socioldgico
(2001) al proponer las formulas de observacion y Max Weber en Ensayos sobre Metodologia
Sociologica (2001) al plantear los “tipos ideales”. Y es precisamente, este caracter permeable
y dindmico de la sociedad el que nos obliga a enfrentarnos a nuevos fenémenos como la
globalizacién, la influencia de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion o las nuevas

formas en las que interacttan los individuos; situaciones abordadas por Zygmunt Bauman en
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su obra Modernidad Liquida (2000) en la cual describe como la sociedad actual construye
una nueva identidad que lo aleja de la estabilidad familiar, de un Estado fuerte y que propicia
a la zozobra permanente (Bauman, 2000, p. 12). Este entorno cambiante también se encuentra
influenciado por la problematica ambiental, por el proceso permanente de degradacion
ambiental y por las problematicas relacionadas con el agua. La sociedad centra cada vez mas
su atencion en estas situaciones y, por lo tanto, surge un nuevo ideal, uno que se inclina por
la preocupacién de la sostenibilidad y la reutilizacion de los recursos hidricos.

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

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

En esta investigacion, ademés de estudiar la importancia de la democracia
participativa y deliberativa como una forma para fortalecer la gobernanza hidrica, se toma en
consideracion otro factor de reciente incorporacion, al menos en el sistema juridico
constitucional ecuatoriano, que se refiere a la politica publica como concepto fundamental
para garantizar el establecimiento de objetivos y metas dentro de la administracion pablica.
Este concepto es un buen ejemplo tedrico para esquematizar una linea de accion adecuada
para la proteccion y planificacion del caso de los recursos hidricos, y para ello debe tomarse
en cuenta el principio de sostenibilidad, presente en la Agenda 2030 que contiene los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible.

Con esta base teorica la investigacion analiza la estructura del derecho humano al
agua y al saneamiento, el cual si bien es cierto nace como una iniciativa de la Organizacién

de las Naciones Unidas en el afio 2010, aln se encuentra en la etapa de una declaracion que
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carece de la fuerza vinculante de un derecho humano formal. A nivel nacional varias
legislaciones han incorporado en sus textos constitucionales el agua como un derecho, lo que
ha permitido que una nueva concepcion ambiental inicie su desarrollo; sin embargo, existe
mucho camino por recorrer hasta que sea reconocido como un derecho fundamental. Es
importante destacar que el progreso en materia ambiental ha llevado a repensar inclusive si el
Estado debe transitar hacia un modelo que se enfoque en ¢l ambiente y hablar de un “Estado
Ambiental de Derecho” como una forma de romper el paradigma tradicional y
antropocentrico de la estructura juridica.

Los principios de prevencién, precaucion y sostenibilidad fortalecen este derecho
emergente, enmarcado en elementos centrales como la accesibilidad, calidad, universalidad y
cantidad. Es importante destacar que uno de los ejes de los Objetivos del Desarrollo
Sostenible es lograr incorporar un modelo de economia circular o de reutilizacién, de ahi que
el Derecho al Agua y Saneamiento pueda sumar un tercer factor decisivo para garantizar su
caracter integral; la “Reutilizacion” como una practica para fomentar el uso de fuentes
alternativas de agua; es decir, la sostenibilidad hidrica ahora juega un rol decisivo en la
configuracién de nuestro espacio publico.

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

Otro de los nucleos identificados se refiere a la Teoria de los Servicios Publicos,
columna vertebral del Derecho Administrativo, pues el objetivo final es que se contribuya,
desde las administraciones publicas, a la satisfaccion de necesidades colectivas que derivan
de los derechos fundamentales. De hecho, la nocion conceptual de los servicios publicos es el
reflejo mismo de la evolucion del Derecho Administrativo y de la sociedad, la cual desde una
Optica sistémica genera mayores y mas complejas necesidades, que requieren ser satisfechas
por el Estado. Asi, el esquema juridico de los Derechos Fundamentales posee un dinamismo
que demanda la contribucion del Estado para materializar dichas garantias elevadas a un nivel
que permita dignificar a la persona y al medio ambiente. La forma de evidenciar esta tipologia

de derechos es satisfacerlos, lo cual se logra mediante la institucionalizacion de servicios
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publicos. Es por ello que la investigacion centra su atencion en la problematica de los servicios
publicos desde su fase evolutiva, para constatar como este concepto ha pasado por varias
etapas, destacdndose el caracter mudable del derecho por su fuerte ligamen con la vision
politica del Estado. De su estructura cambiante es posible extraer, por ejemplo, ciertas notas
caracteristicas de los servicios publicos como es la solidaridad social. Cierto que los servicios
publicos han transitado por momentos de crisis, fruto de etapas en las cuales las formulas
privatizadoras marcaron la pauta; sin embargo, el contexto constitucional latinoamericano ha
redefinido la importancia de esta institucion, y para ello ha creido pertinente
constitucionalizarla, otorgandole instrumentos que fortalecen la actividad publica como es la
regulacién, la vigilancia y el control.

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

El objetivo general de esta investigacion es la verificacion del derecho humano al
agua y al saneamiento como un derecho fundamental emergente, que requiere la influencia
del horizonte politico y juridico para su pleno desarrollo. Los objetivos especificos, analizaran
la importancia de construir un adecuado sistema de politicas publicas hidricas, desde una
Optica participativa y deliberativa para lograr afianzar un sistema integral de gobernanza
hidrica multinivel. El trabajo de investigacion ademas, sistematizara e interpretard los
elementos que deben ser tomados en cuenta para articular un derecho humano al agua y al
saneamiento, desde la sostenibilidad y de la economia circular; y, como este se integra con
una adecuada construccion normativa. En este orden, se analizara y delineara los elementos
centrales de la Teoria de los Servicios Publicos, institucion necesaria para materializar el
derecho al agua, al saneamiento y a la reutilizacion. Finalmente, mediante un analisis

sistematico, se identificaran los mecanismos de proteccion directa y auxiliar del derecho
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humano al agua y al saneamiento, de manera especial respecto el mecanismo de proteccion
auxiliar denominado Responsabilidad Extracontractual del Estado, por deficiente prestacion
de servicios publicos hidricos.

Al igual que la Teoria de los Servicios Publicos, la Teoria de la Responsabilidad del
Estado descansa sobre el derecho publico, permitiéndole ductilidad y mutabilidad. Significa
que, a partir de sus fundamentos tedricos, se puede adecuar su estructura conforme avanza la
sociedad. La proporcionalidad de las cargas publicas, la falta o falla del servicio, la omision
publica y el riesgo son algunos de los nudos criticos que requieren ser abordados. Esta teoria
guarda un estrecho vinculo con los dafios ambientales e hidricos ocasionados por el Estado,
de ahi la importancia de establecer y responder a las preguntas: ¢en qué medida el Estado es
responsable por la falla, omision o deficiente prestacion de un servicio pablico hidrico? ¢El
Estado vulnera a los individuos su Derecho Fundamental a los recursos Hidricos? ¢La falta
de institucionalizacion de un sistema integral de servicios publicos puede generar dafios a los
recursos hidricos y poner en riesgo su sostenibilidad? Estas y otras interrogantes son
abordadas pues la estructura de la responsabilidad del Estado por falta o deficiente prestacion
de un servicio publico hidrico requiere de un estudio pormenorizado. Si bien los tribunales de
justicia paulatinamente adoptan fallos emblematicos para garantizar el agua, aun existe un
largo trecho por recorrer hasta que esta Institucion sea aplicable.

La hipotesis que se plantea en el presente estudio considera el derecho humano al
agua y al saneamiento desde una Optica que permite incorporar un tercer factor dinamizador
de la sostenibilidad hidrica. Dicho factor es la reutilizacién del agua ya que se trata de
garantizar este recurso de uso comun tanto a los individuos como al medio ambiente. El
siguiente paso para que se cumpla esta garantia es incorporar en el sistema institucional de
los servicios publicos hidricos a la reutilizacion como una actividad propia y urgente que
deben satisfacer los Estados en aras del cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible. Los Estados también deberan asumir un compromiso a nivel de politica publica
hidrica. La institucionalizacion de un régimen de servicio publico hidrico debe obedecer a
una vision integral de este recurso. La falta o deficiente prestacion de este servicio no solo
acarrearia un dafio a las fuentes hidricas que soportan el incesante y creciente consumo de las
ciudades, sino que dos entes dignos de proteccidn resultarian perjudicados: el individuo y la
Naturaleza.

De esta manera la hipétesis planteada toma cuerpo y trata de establecer los elementos
que retnen esta forma de establecer una responsabilidad del Estado, ya sea por la falta o la
deficiente prestacion de un servicio hidrico, especialmente cuando se omite el deber de
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institucionalizar la reutilizacion del agua como un factor clave para armonizar el Derecho
Fundamental a los Recursos Hidricos.

En definitiva, el trabajo desarrollado da cuenta de un proceso que busca construir un
marco teorico de caracter interdisciplinar para lograr el desarrollo de la hipotesis planteada,
generando un dialogo articulado que permite enriquecer la vision juridica de un problema

pacifico y humano.
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El gobierno del Agua como Bien Comun

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

enmarcado en una vision sostenible.

Dentro de este contexto, la metodologia que seguimos partié de una vision tedrica
cualitativa desde la que se identificé las diferentes variables de estudio. Esta légica parte de
un enfoque interdisciplinar en el que el analisis y la sintesis tedrica contribuyen al proceso

cognoscitivo sobre los diferentes nicleos articuladores de la tesis.

El método de analisis histdrico y 16gico permite estudiar la trayectoria de los fenémenos
sociales, economicos y juridicos que ha transitado el derecho humano al agua y al
saneamiento, la Teoria de los Servicios Publicos y la Responsabilidad Estatal, para articularlos

en una construccion juridica apegada a las exigencias reales de nuestro entorno.

El estudio posee una concepcidn sistémica en la que la sociedad es pensada como un
ser vivo por encontrarse en constante movimiento, transformacion y evolucion. Este carécter
de la sociedad, que dista mucho de una posicién mecanicista, invita a que su concepto sea
repensado; solo asi las diferentes estructuras tedricas pueden adaptarse a los procesos
globalizadores. En este contexto la problematica del agua es considerada una preocupacion de
gravedad, pues de su correcto abordaje depende el futuro de las nuevas generaciones.

Uno de los temas que trata este capitulo es la importancia de la gobernanza del agua en
los modelos democraticos actuales, la cual es complementada a través del uso de instrumentos
que fomentan la participacion y deliberacion ciudadana, y se proyecta como una necesidad real
de la sociedad contemporanea.

El fortalecimiento de la gobernanza, enmarcada en un sistema participativo y
deliberativo, toma impulso principalmente por el afan constitucionalizador del medio ambiente
0 sus recursos como el agua. Por esta misma razén, demanda una nueva metodologia que
propicie escenarios en los cuales el ciudadano pueda tomar decisiones sobre la gestion eficiente

de los recursos naturales.



1.1. Algunos elementos metodoldgicos necesarios

El estudio del Derecho, por su singularidad e importancia como herramienta que
contribuye a la organizacion social, evoluciona de manera dinamica y se convierte en un nucleo
relevante y significativo. La relacion entre sociedad y Derecho genera nuevos horizontes en los
cuales la materia juridica debe estar presente, pues la sociedad es fruto de la imbricada relacion
de individuos en la que comulgan diversas aspiraciones y que constituye uno de los fenGmenos

mas debatidos dentro del estudio de las ciencias sociales.

El avance de las realidades normativas enfocadas a la elaboracion de estructuras que
permitan dar una solucion efectiva a las necesidades de la sociedad hace que el estudio del
Derecho posea una dindmica particular: la influencia de las corrientes filosoficas, socioldgicas,
economicas, politolégicas y bioldgicas, que marcan el desarrollo de propuestas orientadas a
sistemas juridicos integrales invitando al desarrollo de nuevas propuestas y dindmicas
(mediante el apoyo interdisciplinar, multidisciplinar y transdisciplinar), que apuntan a un nuevo

y enriquecedor horizonte epistemolégico digno de ser estudiado por los juristas.

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

componen.

La investigacion genera una vision enriquecedora en la que varios elementos se
conjugan en la construccion de la hipétesis central, de tal manera que la metodologia obedece
a la concepcion juridica y a las corrientes filosoficas, sociologicas, economicas desde una
I6gica interdisciplinar. Esta forma de investigacién se enriquece con la integracion de
diferentes escuelas que permiten identificar los ejes y la esencia del método de investigacion
juridico que debe aplicarse, y que en gran parte esta constituido por reglas de la logica, la

interpretacion y los elementos epistemoldgicos.

El anélisis historico es uno de los ejes investigativos que permite dilucidar las distintas
etapas que ha tenido que atravesar el derecho humano al agua y al saneamiento hasta ser

concebido como tal, y como éste puede ser articulado en la Teoria de los Servicios Publicos y
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de la Responsabilidad Estatal, teniendo en cuenta su historia, sus etapas de desarrollo y sus
conexiones historicas fundamentales. A mas de los recursos tedricos y epistemoldgicos
vinculados con corrientes filoséficas contemporaneas identificados con un giro linguistico o
hermenéutico, se privilegia un estudio diferenciado que enfatiza una nueva dindmica, tanto
sobre la base de las teorias narrativas anglosajonas como del constructivismo cognitivo. Este
altimo intenta describir la realidad social como un proceso de cambio, mutacion e

indeterminacion y no solo fijeza.

De acuerdo con Jirgen Habermas; en su enfoque de construccion de una Ciencia
Social capaz de abandonar su neutralidad y caracter emancipatorio a través del desarrollo y
cooperacion de todas las Ciencias Sociales, surge la importancia de incorporar criterios y
métodos interdisciplinarios y multidisciplinarios que permiten que el Derecho y la presente
tesis se levanten sobre un criterio reconstructivo, critico y normativo, que enlaza la
instrumentalidad y la deliberacidn orientadas al consenso; es decir, accion estratégica y accion
comunicativa. La accion comunicativa evidencia como las tesis politologicas actuales influyen
en la construccion del Derecho. Esta influencia en la generacion de politicas pablicas inclusivas
constituye uno de los nlcleos basicos de este estudio (Carcova, 2012, p. 261).

1.1.1. El sistema social, su enfoque y su multidimensionalidad.

El fendmeno social constituye uno de los ejes por los cuales discurre el debate filosofico
contemporaneo. Su evolucion va de la mano con el desarrollo de vinculos sociales
instrumentales. Este tipo de relaciones, por su alto grado de especializacion y diferenciacion
interna, han permitido que las estructuras que componen el paisaje social contemporaneo sean
sometidas a una suerte de catarsis, dejando de lado todo intento por considerar la realidad social

a través de diversos modelos teoricos, culturales, politicos y juridicos.

La investigacion parte de una discusion socioldgica y antropoldgica, sobre lo que
debemos entender por sociedad. Por un lado, las posiciones mecanicistas consideran que el
mundo funciona al apego de las leyes fisicas, quimicas y, por supuesto mecanicas. Descartes,
Newton, Galileo constituyen los principales exponentes de esta corriente que florecié entre los
siglos XVI11y XIX, y bajo cuyos lineamientos consideran que el hombre constituye la molécula
de la sociedad segun la ley de gravitacién molecular, en la cual el hombre tiende por necesidad
a gravitar hacia sus semejantes. En la gravitacion se encuentran, como en cualquier otra parte

del mundo material, leyes como aquellas que explican las fuerzas centripetas y centrifugas,



centralizacion y descentralizacion, y que acttan sobre la sociedad de acuerdo a las leyes de la

mecanica y de la fisica.

La caracteristica esencial de esta corriente socioldgica hace referencia a la existencia
de la sociedad en tanto se presenta como un fendmeno ajeno a la voluntad. Las practicas
colectivas y relaciones sociales emanan de las leyes universales e invariables y coincide la
sociedad con la realidad que nos circunda como un objeto ajeno que es independiente a la
voluntad del hombre. Sin embargo, el contrapunto de esta corriente es pasar por alto ciertos
fendmenos sociales, ya que muchas manifestaciones de la sociedad no pueden explicarse de
acuerdo a leyes mecanicas pues Unicamente pertenecen a la realidad humana y de ningin modo

a los fendmenos fisicos, quimicos o mecanicos.

El trabajo de Augusto Comte (1999, p. 23) permite configurar una disciplina cientifica
con un objeto de estudio propio el cual posee una singularidad en cuanto a su método de estudio
gue ademas es eminentemente positivo. La posibilidad planteada por Comte permite analizar a
la sociedad como un todo y en sus partes, propone el caracter organizativo y transformador
social desde una vision evolutiva. Cuestiones como el entendimiento del fendmeno social como
un proceso organico posibilita entender la sociologia desde una posicién estatica y también
dindmica; la historia como elemento articulador de la sociedad, fundamental para entender
diferentes estadios y manifestaciones del conglomerado; y la idea de que el hombre es idéntico
en todas partes y en todos los tiempos, producto de la evolucién bioldgica. Si esto es asi, las
sociedades, por lo tanto, deberian evolucionar en todas partes de idéntica forma; por ello la

linea de Comte es considerada como “positivismo naturalista mecanicista”.

Emile Durkheim, por su parte, dentro de su concepcion y metodologia especifica para
estudiar la sociedad, sostiene que ésta constituye una “realidad objetiva de hechos sociales”.
El individuo no puede ser concebido como un ser aislado; es decir no puede subsistir sin la
sociedad. Sin embargo, esta ultima también resulta impensable como una mera suma de
individuos, y se la debe entender como un todo, con una existencia mas alla de lo limitado a la
vida individual. Por lo tanto, el objeto de estudio de la sociologia estara orientado al analisis
de los hechos sociales tales como la religion, la moral, la costumbre, el derecho o la cultura.
(Durkheim, [E.O. 1895]. 2001, p. 31).

Desde esta perspectiva la preocupacién de Durkheim (2001) radica en desentrafiar lo

que él denomina “hecho social”, constructo entendido como aquellas particularidades



susceptibles de ejercer una influencia coercitiva sobre la conciencia de los individuos, practicas
comunes o creencias. De ahi la importancia de que la sociologia esté orientada a la busqueda
de un criterio objetivo que permita aclarar la realidad que opera en ella, dinamica que se logra
mediante la aplicacion de un método racional (Durkheim, [E.O. 1895]. 2001, p. 10). El
constructo social crea instituciones capaces de ejercer influencia coercitiva sobre la conducta
de los individuos. Por consiguiente, la “solidaridad” constituye otro aporte que nos propone
Durkheim en su obra La Division del Trabajo Social. A partir de este concepto, eshboza la idea
de solidaridad mecanica y organica: la primera, como proceso progresivo y que responde al
avance y evolucion de la sociedad, desde el nicleo mas elemental que es la horda; la segunda,
como la diferenciacion progresiva de los individuos partiendo del grado de especializacion del
trabajo (Durkheim, 2007, [E.O. 1893], p. 73).

Sea como fuere, la solidaridad social puede ser explicitada desde el ambito de la
cohesidn social, que dependera de varios factores tales como el nicleo familiar o los aspectos
religiosos. La idea de solidaridad propuesta constituye un elemento interesante, que
representara un aporte para la elaboracion de nuevas tendencias de andlisis social. Sin embargo,
cuando hablamos de cohesién social, podemos encontrar momentos en los cuales éstos no
forman vinculos fuertes a nivel estructural, lo que de acuerdo a Durkheim genera una especie
de anomia, concepto que introduce al analisis sociolégico como una consecuencia de la falta
de cohesidn social (Durkheim, [E.O. 1895]. 2001, p. 84). Este concepto viene a configurar la
idea segun la cual la sociedad sufre por la ausencia de reglas, sean morales o juridicas. El
desequilibrio constituye el eje sobre el cual se desarrolla la anomia social como una patologia;
es decir, es un producto emergente tipico en la época del trabajo industrial, cuyos rasgos
predominantes son: el desajuste, la desadaptacion o desintegracién del individuo respecto a los
marcos sociales donde debe desarrollarse. La solidaridad se constituye asi pensada en uno de
los &mbitos de investigacion de Durkheim. Pero, ademas, su posicidn respecto a la idea de
Derecho y su articulacién con la Sociedad es un punto de quiebre, lo cual ha permitido que
otros socidlogos como Max Weber, generen una vision del Derecho desde el punto de vista
social. Durkheim entiende el Derecho como una verdadera conciencia colectiva sin que llegue
a aglutinar la conciencia de toda la sociedad (Durkheim, [E.O. 1895]. 2001, p. 22).

El pensamiento weberiano se extiende hacia una definicion propia de la sociologia
como una ciencia que pretende entender e interpretar la accion social para que desde ahi se

explique causalmente su desarrollo y sus efectos. Desde este enfoque, el término “accion” es



entendido como conducta humana (Weber, [E.O.1973], 2001, p. 29). Pero ademas la accion
social esta expresada por la conducta de los sujetos o el sujeto orientdndose en su desarrollo,
punto de partida en el interés de la sociologia para la interpretacion de dicho accionar. La
preocupacion del pensamiento weberiano estara enfocada en la determinacion de los modos y
las formas en las cuales el individuo interactua, ya sea interna o externamente, distinguiendo
analiticamente aquellos fendmenos derivados y derivables de una accién social con sentido
(Weber, [E.O.1973], 2001, p. 30).

Los aportes de Max Weber han contribuido a la consolidacion del pensamiento
occidental y especialmente a la metodologia de investigacion de los fendmenos sociales, las
cuales han permitido una nueva concepcion de ciencia y una nueva forma para realizar dicha
investigacion. Uno de los puntos centrales dentro del pensamiento weberiano es la
incorporacion del tipo ideal, el cual segun Weber se obtiene mediante el realce unilateral de
uno o de varios puntos de vista, asi como de la reunién de una multitud de fenémenos
singulares, difusos y discretos, que se presentan en mayor medida en unas partes y en otras, o
aparecen de manera esporadica, fendbmenos que encajan en ciertos puntos de vista escogidos

unilateralmente, en un cuadro conceptual en si unitario (Weber, [E.0.1973], 2001, p. 87).

Desde esta dptica, Weber sefiala que la formacion de los tipos ideales abstractos entra
en consideracion, no como meta, sino como medio (Weber, [E.0.1973], 2001, p. 61). La
construccion de tipos ideales permite entender el constructo social y cultural del hombre. Esta
construccioén tedrica hace posible explicar los fendmenos sociales e historicos que se han

presentado en el tiempo, y que han dado forma a la sociedad que conocemos.

El tipo ideal como concepto - que puede volverse preciso - es generado por medio de
una formacién conceptual, de ahi que las multiples ideas que gobiernan al individuo sean
trasladadas a estructuras conceptuales; es decir, bajo la forma de un tipo ideal. Construccion
conceptual que nace de nuestro razonamiento. Por ello, Weber insiste que los conceptos tipicos
ideales son consustanciales al desarrollo del individuo y que, por lo mismo, la presencia de
tipos ideales en una disciplina como la sociologia es importante, ya que implica que éstos, al
ser conceptos que derivan del razonamiento y de los procesos de desarrollo, pueden ser
reelaborados y reemplazados por otros nuevos; por lo tanto, las construcciones tipico-ideales

son inevitablemente una consecuencia del avance social.



Para la investigacion, esta reflexion constituye un elemento indispensable que guia la
elaboracion de la hipotesis. Desde este contexto el pensamiento weberiano puede ser
entrelazado con la investigacion propuesta, en la medida en la que este contribuye al
entendimiento del avance social y de la economia de consumo en la que se esquematiza un tipo
de individuo que en la actualidad empieza a construir nuevas metodologias econémicas, como
la circular o también llamada de reciclaje, cuyo eje consiste en la sostenibilidad ambiental
aplicable a los recursos finitos o recursos comunes desde la vision que plantea Elinor Ostrom.
No se puede dejar de lado que, dentro de ese proceso de construccion que busca el desarrollo
de modelos e hipétesis, con la organizacion social, ésta pueda ser comparada con un modelo
ideal compuesto por principios estructurales, de funcionamiento organizacional, eventos y

relaciones que acontecen en el mundo.

La metodologia aplicada, de acuerdo con la vision weberiana, busca concretar la
materializacion del derecho humano al agua, desde su gestion hasta su prestacion como
servicio publico integral, y que luego sera tutelado mediante la responsabilidad estatal hidrica
ligada al modelo analitico y al modelo normativo. EI primero contendra una descripcion de la
situacion actual, asi como su devenir historico, esbozando una conclusién anticipada o tesis
interpretativa; mientras que el segundo se enfoca al modelo normativo referido al deber ser,
que es el ndcleo fuerte de un estudio investigativo y que forma un patron de referencia
emitiendo un juicio sobre la realidad, integrado por la descripcion y la explicacion (Sierra,
2005, p. 153).

El criterio de Weber adquiri6 real significacion por tratar de explicar las relaciones de
la modernidad, como la de la politica y la economia en el que destaca los aportes sobre
conceptos concretos y especificos como la burocracia, la dominacion, la autoridad, la
legitimidad y el carisma. De ahi que la sociologia constituye, una ciencia que pretende entender
e interpretar la accién social para de esa manera explicarla causalmente en su desarrollo y
efectos. De esta manera la accion como conducta humana adquiere un especial contenido que
luego se transformaré en la orientacion para el desarrollo comun (Weber, [E.O.1973], 2001, p.
65).

La metodologia mencionada, ligada y articulada al estudio juridico, politico y
econémico, contribuird a la construccién de una estructura normativa integral relativa al agua.
Una estructura que permita dinamizar el derecho humano al agua dentro de la sociedad de

consumo en la cual nos encontramos, aplicando la nueva légica de este tipo ideal emergente



que guarda concordancia con la vision de una economia circular o de reciclaje ambiental e

hidricamente sostenible.
1.1.2. Subsistemas y complejidad social.

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

gran dinamismo evolutivo de los sistemas.

La teoria de sistemas incorpora un pensamiento nuevo basado en la observacion y en el
abandono de los habitos del pensamiento intelectual occidental. Asi, la complejidad sera un
tema central que permite observar de un modo eficaz la sociedad contemporanea, disefiando
una nueva forma de pensamiento que sea capaz de abordar los problemas actuales. Esta
propuesta, tributaria de la concepcion organicista, marcara la pauta para refinar y decantar ain
mas lo que debe entenderse por sociedad, base fundamental para la construccion juridico-

normativa.

En este sentido, no podemos pasar por alto la influencia que ha generado la teoria
general de sistemas en la construccion del analisis social. Ludwig VVon Bertalanffy incorpora
la necesidad de construir una teoria apegada a las ciencias biolégicas para explicar muchos de
los fendmenos que eran revelados mediante un método reduccionista. EI mismo Bertalanffy
manifiesta su inconformidad con el modelo reduccionista que aplica la biologia. Lo légico — a
su criterio- consiste en aplicar un nuevo modelo reflejado en: 1) el concepto de ser vivo como
un todo, en contraposicion con el planteamiento analitico; 2) el concepto dinamico, en
contraposicion con el estatico y el tedrico mecanicista; y, 3) el concepto de organismo como

actividad primaria en contraste con el concepto de reactividad primaria (Bertalanffy, 1989, p.



31). Los ejes problematicos que se encuentran en el campo de la biologia son acoplados por
cientificos en varias areas del conocimiento. Estos proponen construir una teoria légico-
matematica que formule y derive principios generales a todos los sistemas, llegando a la
generalizacion conceptual. El trazo es sugerente, pues la perspectiva de Bertalanffy involucra
un cambio de paradigma en la manera de hacer ciencia. Su idea consistia en pasar del
reduccionismo cartesiano a una comprension holistica, en la que el todo es mas que la suma de
las partes; es decir, un modelo abierto con un claro proceso de intercambio permanente con el

entorno.

Esta necesidad de contar con sistemas abiertos conllevo una articulacion de los
diferentes campos del conocimiento como si se tratara de un organismo vivo, capaz de auto
reproducirse, caracterizado por su capacidad por importar y exportar sustancias; es decir, de
mutar y evolucionar, romper y reconstruir, pero manteniendo estabilidad. Este aporte significo
que muchas disciplinas se enriquezcan descartando la vision mecanicista por considerarla una
corriente que responde a un pensamiento primitivo. El caso de las Ciencias Sociales y Juridicas

no fue la excepcion.

En este sentido, la idea de auto-referencia constituye nuevamente un cambio de
paradigma en el estudio cientifico. Humberto Maturana introduce la idea de transformar la
teoria de sistemas en un lenguaje cientifico universal a través del concepto “autopoiesis”, segiin
el cual ciertas maquinas homeostaticas mantienen constante y autorregulada su propia
organizacion, como un sistema ordenado y concatenado que produce procesos auto
organizados (Maturana, 1998, p. 103). Hablar de sistemas autopoiéticos es hablar de una
caracteristica indiscutible de los sistemas y de los seres vivos. Partiendo de los diversos grados
de complejidad podemos encontrar autopoiesis de primer orden, molecular e inclusive aquella
con la cual los organismos mucho mas elaborados se fundamentan. Hablamos de “autopoiesis”
de segundo orden o de tercer orden (multicelulares, autopoiesis de sistemas sociales). Es decir,
los sistemas autopoiéticos mas complejos siempre dependerdn de su base original. ¢Es la
sociedad un sistema autopoiético? Todo indica que de manera andloga puede ser concebido
como un ser vivo que muta y evoluciona, que se autoorganiza y esa blsqueda permanente de

nuevos horizontes es lo que le permite generar complejidad.

Desde esta dptica, Luhmann propone que la realidad social es un estado de cosas
previamente constituidas y que la comunicacion es la que conecta cada sistema con su entorno

para atenuar la complejidad de este; por lo tanto, segun este autor la sociedad se describe como



un sistema reciproco de comunicaciones con sentido, en la cual los individuos son descritos
como parte del entorno de la sociedad (Carcova, 2012, p. 258). Asi pues, no cabe decir que la
sociedad esté compuesta de seres humanos, ni de acciones o de funciones, ya que en realidad

esta efectivamente compuesta de comunicaciones.

El trabajo de Luhmann para entender la riqueza del andlisis social introduce novedosos
conceptos que ofrecen un andlisis de la nocion de complejidad, contingencia y riesgo. Desde
una vision sistémica, cabe ubicarse en el pensamiento Luhmaniano partiendo desde la posicién
segun la cual el ser humano es catalogado como el centro de la evolucion de los sistemas
sociales; es decir, el constructo social se torna cada vez mas complejo debido a factores como
el papel protagdnico de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion en el diario
vivir. De hecho, éstas han trastocado todas las formas de comunicacién y de interaccion social:
cambian y se renuevan constantemente y con ellas el tejido social. El derecho, por lo tanto,

debe adaptarse y ajustarse a estas demandas.

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

sistema social ubicamos al subsistema juridico, politico o cultural.

Con el planteamiento formulado nace una paradoja: si bien cada subsistema posee
autonomia, también crea una apertura del mismo, lo cual, a decir de Luhmann, significa el
transito de sociedades elementales a sociedades mucho mas complejas. Esta situacion genera
complejidad, contingencia y riesgo. Luhmann define complejidad como el entorno permanente
de los subsistemas sociales frente al cuales posible que se generen diversos procesos de

observacion. Es asi como la complejidad constituye el problema fundamental de una sociedad
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avanzada en la que el individuo pierde control sobre el mundo que lo rodea y pierde, por
consiguiente, el sentido de todo aquello que lo rodea. Efectivamente, haciendo abstraccion de
la complejidad y su influencia en una sociedad, seria imposible determinar la propia vida y
definir las orientaciones practicas de una organizacion colectiva, ya que la complejidad
conlleva el incremento notable del nimero de posibilidades, de acontecimientos, de alternativas

y de conexiones de unos con otros.

El mundo actual posee una complejidad que se incrementa de una manera abrumadora
tornando las relaciones del constructo social en sistemas entramados, lo cual se evidencia con
el surgimiento permanente de nuevos sistemas. Es asi, como un sistema se localiza a si mismo
en un entorno constituido selectivamente pero que también puede ser desintegrado cuando haya
una separacion entre el entorno y el mundo. Por ello, Luhmann considera que la sociedad debe
ser entendida como un sistema autorreferente y autopoiético que se compone de
comunicaciones. Su evolucion, por lo tanto, se encuentra marcada por el proceso constante en
el cual las diferenciaciones crean también subsistemas, como el Derecho o la Economia. La
complejidad sistémica nos conduce a la obligatoriedad de la seleccion, la que a su vez nos
remite a la contingencia y el riesgo (Carcova, 2012, p. 264).

Dentro del analisis propuesto, la contingencia se vincula con el concepto de riesgo, el
cual establece un elemento residual comunicativo de la decision y de la racionalidad. Es mas,
a decir de Luhmann, el concepto riesgo es inherente a la propia evolucion de la sociedad
(Luhmann, 1998, p. 48); es decir, depende de su avance, lo cual también degenera en una
sociedad altamente compleja, con subsistemas mucho mas entramados de comprender. El
riesgo se corresponde con la contingencia; ello significa que existe la posibilidad de impedir

consecuencias previa decision para evitarlo.

Toda esta confluencia de teorias contribuye a la construccion de un marco conceptual
a tono con los diferentes elementos integradores y holisticos que facultan construir realidades
normativas sobre la base de ejes epistemoldgicos, acordes con una sociedad globalizada, dando
forma al entorno en el cual se desarrolla el constructo social como la cultura y el lenguaje.
Desde una perspectiva sistémica la Ciencia Politica ocupa un sitio fundamental al momento
de dar respuesta a varios conceptos que se encuentran en su nucleo, como la democracia o la
politica pablica, que parten desde la participacion del individuo en su construccion, y que seran

tributarios en lo posterior para el desarrollo de una vision integral de la gestion integral del
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Derecho Humano al Agua, como un anhelo, como reivindicacion y luego como una obligacion

que posee el Estado frente a los particulares.

Visto desde esta Optica el sistema dentro de la concepcion de Luhmann no se considera
ya algo dado y, por lo tanto, resulta pertinente preguntarse por su funcion; esta funcion que es
la deconstruccion del sistema consiste en la comprension y reduccion de la complejidad del
mundo (Luhmannn, 1998, p. 49). Esta complejidad sistémica nos lleva a la aceptacion de
variables, pero también a la diferenciacion horizontal y vertical de un sistema, y a la
interdependencia de elementos que integran el entorno. Es por ello que la complejidad nos lleva
a la seleccion, lo que genera contingencia. De acuerdo con la 6ptica de Luhmann cuanto mas
complejo un sistema, méas podra operar combinaciones, ficciones, pero también suposiciones

analiticas o estadisticas que se distancian del mundo tal como es.

Asi, la complejidad permite la abstraccion retorica, que no implica sélo la cantidad de
las relaciones estructuralmente posibles, sino su selectividad, pero que no es un conjunto de
conocimientos. Podria pensarse que la mayor complejidad hace referencia a los sistemas
cuando aumenta la selectividad de relaciones posibles de acuerdo con el tamafio y estructura
del sistema (Luhmann, 1998, p. 138). Desde este enfoque la complejidad posee dos conceptos
diferentes. El primero hace referencia a la complejidad basada en la distincion entre elementos
y relaciones en la cual la seleccion es necesaria, es decir, un sistema con un creciente nimero
de elementos se convierte en un escenario en el que es cada vez mas dificil relacionar cada uno
de los elementos. Este planteamiento parte de la idea de entender la complejidad desde las
operaciones. El otro criterio esta basado en la complejidad desde la observacién, plantea que
si un sistema selecciona por si mismo sus relaciones es dificil prever qué relaciones
seleccionard la complejidad. Es una medida de la falta de informacion y de la incertidumbre de

las conclusiones que pueden obtenerse a partir de las observaciones realizadas.

Sin embargo, la teoria propuesta posee ese componente autopoiético en el cual los
sistemas sociales estan intimamente interconectados por sus propios elementos de
comunicacion, los cuales son aptos para poseer mayor riqueza de informacion y méas capacidad
de resolver sus propios conflictos. El sistema social desde la dptica de Luhmann se dinamiza
partiendo de las relaciones que se establecen y que, por su exponencial dindmica, se vuelven
complejas; observar este proceso de relaciones produce un flujo dinamico de la comunicacion.
La seleccion, por lo tanto, reduce la complejidad, pero — paradojicamente- tambien la

incrementa.
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Asi, una sociedad en la cual su entramado y constructo se entrelazan cada vez mas,
sumergiéndose en un modelo globalizado e interconectado, también se expone a mas riesgo,
de ahi que nuevos elementos surjan para estudiar los modelos democraticos y hacerlos
coherentes con las exigencias contemporaneas, asi inicia una nueva vision juridica. En esta
dinamica, el Estado de Bienestar y luego el Derecho expresan el resultado de las diferentes
transformaciones sociales, economicas y culturales, partiendo de las diferentes problematicas
que aquejan a la sociedad, desde un enfoque global (Luhmann, 1981, p. 32). El recurso agua
constituye, por lo tanto, uno de estos problemas que aqueja a la sociedad globalizada, se genera
un peligro mundial por la falta de atencién de los estados y de la sociedad civil sobre esta fuente

de vida.

La institucionalizacion de ciertos mecanismos democratizadores que permitan fomentar
y fortalecer la responsabilidad individual, la participacion ciudadana en la construccion de
politicas publicas, los modelos de gestion integral de recursos hidricos son el reflejo de una
sociedad que modela una vision holistica en el plano juridico a tono con la realidad cada vez
mas compleja y que resultard en nuevas categorias juridicas, unas que sean afines al ambiente

y especialmente al agua y que abarquen un enfoque integral.
1.1.3. Dimensiones para realizar una construccion juridica holistica.

El siglo XXI con sus multiples avances ha traido consigo varios debates que han
desbordado el analisis tradicional del Derecho. Cuestiones referentes al ambiente en su
integralidad han permitido entender de una manera holistica el estudio juridico, traspasando
ciertas fronteras. En el caso de los recursos naturales, su abordaje ha propiciado el debate entre
los diversos agentes que actlan de manera activa o pasiva en el contexto social y que pueden
ocasionar un impacto ambiental. Este debate se hace presente -inclusive- en sociedades
desarrolladas, en las cuales las tecnologias de la informacion y comunicacion han consolidado
su presencia. Y es que esto no constituye un condicionante para concluir que los recursos
naturales son susceptibles de sobreexplotacion, y que son expuestos y puestos a disposicion en
los mercados internacionales como meras mercancias, aunque la gran diferencia frente a
sociedades en desarrollo es la capacidad para aprovecharlos de una manera técnica y

sustentable, producto de la formulacion de politicas claras y especificas.

La investigacion en los diversos campos del conocimiento plantea varias alternativas.

Precisamente cuando nos referimos a las ciencias formales como es el caso del Derecho, el
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abordaje posee una dinamica particular que se sirve de diversos métodos de estudio, lo cual
trastoca aquellas ciencias consideradas facticas en donde el criterio metodolégico aplicable
corresponde al empirismo positivista. Situarnos en el estudio del Derecho nos permite
subsumirnos en la relacion del hombre con diversos enfoques, como el histérico, socioldgico,
econdmico, politico, antropoldgico, entre otros; todo ello permite integrar los diferentes

elementos que caracterizan un rico escenario para edificar nuevas estructuras juridicas.

El tratamiento juridico del tema propuesto posee una base filoséfica que le permite ser
permeable a las estructuras normativas, estructura que por las nuevas necesidades sociales
requieren que el Derecho asuma su regulacién. En este sentido, es Carlos Cossio quien, con su
Teoria Egologica del derecho, replantea la forma de abordar el estudio juridico, pues considera
que la construccion tedrica de la Teoria Pura del Derecho a cargo de Kelsen requiere ser
complementada por la intuicion de libertad; es decir, que las normas son conceptos creados por
el legislador, requiriendo una valoracion axiologica para ser aplicadas. Cossio considera que la
valoracion de la norma es matizada y adquiere un horizonte diverso cuando es el juez quien le
da sentido mediante su razonamiento (Cossio, 1964, p. 14). El conocimiento del juez no es ni
pura episteme, ni pura opinién, ni pura teoria, ni tampoco aplicacién de comportamientos
repetitivos; es la proyeccidn de una experiencia rica y calificada en la cual es posible encontrar
la complementariedad del saber y de la intuicidn. Precisamente por ello, Cossio propone que
su teoria debe partir de la “egologia”, entendida como el resultado de un conocimiento que se
origina en la propia conducta del juez, proyectada hacia el exterior de una manera reflexiva. El

Derecho, entendido de esta manera, naceria y seria creado por el juez.

El enfoque egologico del Derecho advierte que las construcciones tedricas que se
realizan permanentemente en torno al mundo juridico poseen un vinculo con las realidades y
problematicas sociales, alterdndolas en ciertas ocasiones; por ejemplo, en los discursos
politicos cuando reconfiguran las estructuras del poder (Cossio, 1964, p. 101). El
entendimiento juridico, evidencia la necesidad de aplicar una férmula que reconozca al
Derecho como una materia que se encuentra en constante construccion, excluyendo la idea de
que es algo concluso; por ello, la funcion que cumple el juez es vital para dinamizar la creacion
juridica; constantemente encontraremos que el Derecho estd entrelazado con la propia
naturaleza humana plagada de valores. Concebido de esta manera el Derecho es el resultado de

un cumulo de relaciones intersubjetivas.
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Por lo tanto, pensar que Derecho y Sociedad pueden ser analizados por separado es un
error. Con esta construccion previa se presenta la corriente tridimensional del Derecho como
un complemento necesario a la teoria de Cossio. Su desarrollo adquiere una rica significacion
através de los estudios de Miguel Reale quien considera que desde una posicion tridimensional
existe mayor facilidad para entender las distintas instituciones que componen las Ciencias
Juridicas, permanentemente enriquecidas con los diferentes fendmenos del entorno, lo que

entabla una relacion entre conducta subjetiva, valor y norma (Reale, 1997, p. 64).

El resultado que nos trae esta integracion constituye la esencia material y objetiva de
una expresion juridica consistente, la cual, al ser mutable conforme con las exigencias sociales
y sujeta a una constante dindmica transformadora, esta limitada por el respeto hacia los
derechos de los individuos y al entorno; es decir, este limite constituye el mantenimiento del
equilibrio y la paz en la sociedad. La vision integradora, que toma el nombre de Teoria
Tridimensional del Derecho y con la cual se nutre este trabajo, representa una tendencia que
parte de la teoria de Carlos Cossio, quién considera que la norma juridica no es Unicamente un
concepto congelado y que, al contrario, este guarda una estrecha relacién entre concepto y
objeto; por ello, la interpretacion no se refiere a la ley, sino a la conducta humana mediante la
ley. Pero ademas Cossio, a decir de Dante Cracogna (2000), transita por nuevos horizontes e
incorpora al estudio juridico los conceptos de axiologia juridica pura, como el estudio del valor
puro o verdadero; es decir, el fin Gltimo que persigue el Derecho es la Justicia que puede ser
concebida de diversas formas dependiendo de la realidad en la cual nos encontremos (p. 203).
Lo que hace Cossio constituye el inicio del tridimensionalismo juridico: la incorporacién de
conceptos como la ontologia juridica (su objeto de estudio es la moral del individuo que se
encuentra constantemente en interferencias por sus acciones), la légica juridica formal (que
analiza la estructura de la unidad de pensamiento juridico de la norma llegando a determinar si
las normas son compatibles y validas), la légica juridica trascendental (la cual explora el
pensamiento juridico basados en datos empiricos, permitiéndole descartar formas ajenas al
objeto de estudio) y la axiologia juridica, que como se dijo estudia el valor puro o verdadero
del Derecho (Cracogna, 2000, p. 202).

Con este preambulo, Miguel Reale considera que la conducta humana es el primer
objeto de estudio por parte de los juristas, integrado por elementos unitarios como la normay

los valores. Asi, la experiencia juridica de la vida humana deja de lado la apreciacion del hecho,
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valor y norma como elementos inconexos de la experiencia juridica, entendiéndolos como

factores esenciales para la comprension del Derecho (Reale, 1997, pp. 69-70).

El Derecho tiene una doble funcion: por un lado, protege la libertad del ciudadano en
el contexto social en el cual se desenvuelve y, por otro lado, regula que la interrelacion personal
no genere un desequilibrio que atente el bienestar de la colectividad. Desde la vision de Reale,
la mejor forma para englobar estos tres elementos es incluirlos dentro de la perspectiva
“dimension”, concepto amplio que permite la interconexioén de los elementos constitutivos

planteados.
1.1.4. Investigacion bajo una éptica tridimensional.

El estudio del Derecho evoluciona en compas a las necesidades de la sociedad. La
investigacion juridica desde el enfoque tridimensional comprende no sélo entender como se
desarrolla la conducta humana, sino comprender cémo esa conducta humana luego se
transforma en una conducta juridica (Reale, 1997, p. 64). La aplicacion de esta metodologia
investigativa nos permitira concebir al Derecho como una herramienta que integra al mundo
en sus diversas facetas, descartando la clasica vision lineal segun la cual el Derecho constituye
una construccion abstracta y que en muchas ocasiones resulta incompatible con la realidad
social. ElI Derecho concebido asi es un ser viviente que nace y se complejiza como
consecuencia de los requerimientos sociales, pero que debe enriquecerse durante su proceso de

construccién para poder considerarse valido.

¢Cémo generar el método de estudio de acuerdo con esta perspectiva? Esta
investigacion obedece a una nueva perspectiva juridica segun la cual el paradigma tradicional
gue mantiene un objeto estatico afin a las tesis normativistas e institucionalistas, las subsume
por una metodologia especial al realizar el analisis desde la dialéctica. Es decir, que por este
medio es posible la construccidn de conocimiento juridico a partir de la integracion de hecho,
valor y norma, lo cual se evidenciara en el desarrollo de la tesis, cuando sean analizados los
diferentes matices que enriquecen la construccion de los aspectos que integran los Servicios
Publicos Hidricos y la Responsabilidad Patrimonial del Estado, partiendo de la gobernanza
hidrica, la participacion ciudadana y el reconocimiento de las politicas publicas hidricas como

ejes para lograr el cumplimiento integral y verdadero del Derecho Humano al Agua.

En este sentido, el método dialéctico constituye el eje para el desarrollo investigativo.

Su punto de partida se encuentra en el pensamiento clasico filosofico propuesto por Platon el
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cual, segun Hegel, constituye la referencia para entender una nueva dinamica dialéctica, pues
ésta es entendida como el arte para descubrir la verdad por medio del didlogo, estableciéndose
que las contradicciones de la argumentacion del adversario y las contradicciones en la
construccion del discurso constituyen el mejor medio para llegar a la verdad. Ademas, este
método entiende y concibe al conocimiento como un fendmeno que se encuentra en constante
movimiento, en constante cambio, y es precisamente esta Optica la que le ha permitido ser

permeable a los tiempos adaptandose al desarrollo de las ciencias en sus diversos campos.

Hegel por su parte, construye un método cientifico a partir de la dialéctica con el fin de
integrar el conocimiento cientifico (Hegel, 2006, p. 421). Los fendmenos de la naturaleza no
pueden ser estudiados de una manera inconexa, de una manera que resulte del tratamiento
aislado. Hacerlo significaria incurrir en un yerro, que produciria un entendimiento erréneo de
las condiciones que nos rodean (Narvédez, 2006, p. 63). Esta apreciacion ha permitido
comprender que el método dialéctico analiza el entorno desde una érbita holistica. En este
sentido, Hegel considera que los fendmenos no deben ser comprendidos desde la explicacion
entre las diferentes relaciones del entorno, sino partiendo de los cambios y adaptaciones que se
dan en el mismo (Narvéaez, 2006, p. 79). La dialéctica hegeliana como método principal de
estudio seguida de la concepcidn tridimensional del Derecho de Reale constituyen las bases
tedricas para levantar el proceso investigativo planteado. A partir del analisis de las diferentes
corrientes, sus diferentes nucleos centrales contribuiran a la identificacion de contradicciones,
implicaciones, asi como al estudio de los diferentes fendbmenos historicos, socioldgicos,
econdmicos y politicos que nuestra sociedad ha tenido que atravesar hasta idear estructuras

juridicas que intenten responder a dichos planteamientos.

Por medio de esta metodologia se transitard desde un razonamiento circular a uno
constructivo, logrando que este proceso investigativo encuentre el didlogo entre la dialéctica
hegeliana y el enfoque tridimensional del Derecho, valorando los diferentes fendmenos que
dan forma a nuestra sociedad, para asi entender las transformaciones que pueden ejecutarse

mediante el estudio sistematico de la realidad.

Miguel de Reale adapta la dialéctica hegeliana al tomar su racionalidad y producir un
nuevo horizonte epistémico. Traza la idea de la dialecticidad como un complemento a la
dialéctica tradicional, por medio de la cual el estudio del Derecho adopta una forma cientifica
moderna lo que deja en evidencia un sistema juridico integrado por normas, hechos y valores
(Nava, 2011, pp. 214-215).
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Asi pues, la dinamica propuesta conlleva incorporar una perspectiva que rompa el
paradigma tradicional de abordaje del fendmeno juridico, llevandonos por nuevos horizontes.
Un estudio investigativo que incorpore una ldgica interdisciplinar debe integrar tres
componentes o dimensiones (dimension factica, normativa y axioldgica); es decir, una dptica
tridimensional en la construccién juridica. Esta teoria se pone de manifiesto en la propuesta
desarrollada por Miguel Reale, quien considera que la norma es un medio de realizacion de
garantia de valores y, al mismo tiempo, un amparo de la conducta social para la comprension
y la solidaridad de todos los que componen la convivencia humana. Hecho social, valor y
norma son los tres elementos que se complementan reciprocamente. No podemos, a no ser por
abstraccion, estudiar cada uno de esos elementos porque en realidad estan unidos. En el

momento de la accién debemos tener en cuenta esa complementariedad (Reale, 1997, p. 64).

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

interaccion dindmica.

Partiendo de esta vision un nuevo horizonte se ha trazado, uno en el cual nuevos
elementos y materias se sumaran para eshozar este trabajo investigativo. Planteamientos de la
Sociologia, de la Ciencia Politica y de la Economia permitiran comprender que el derecho
humano al agua y al saneamiento es un derecho emergente que requiere ser materializado por
medio de una estructura organica integral denominada Servicios Publicos Hidricos, para que
luego mediante la Responsabilidad Estatal Hidrica exista la plena proteccion del individuo
como del ambiente que han sufrido dafos fruto de la falta o deficiente prestacion del Servicio

Publico Hidrico.

Sin embargo, para lograr su aplicacion y construccion juridica es necesaria la
confluencia de varios elementos que partan desde la generacion de politicas publicas en donde
prime la gestion de los recursos hidricos integrando a los diversos sectores de la sociedad
(Ostrom, 2011, p. 69), con el fin de lograr un verdadero y efectivo empoderamiento del recurso;
ademas, una vez generado este instrumento, el Estado tiene la obligacion de facilitar la gestion
y la prestacion integral de los recursos hidricos, esto es 1) agua potable, 2) saneamiento y 3)

reutilizacion. Este ultimo constituye un elemento que permitira integrar y materializar
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plenamente el Derecho Humano al Agua. Para lograr esta propuesta debe existir una
construccién interdisciplinar en donde el didlogo de saberes y el abordaje holistico sean la

regla.

Para entender la extension y verdadero significado del Derecho Fundamental al Agua
es necesaria la subsuncién en el estudio biocéntrico de la Naturaleza, concepcion que se
encuentra construida principalmente sobre componentes histdricos y ecologistas, en atencion a
la mezcla de dos elementos: uno que hace alusion a un retorno o reconocimiento de los saberes

ancestrales y otro al despertar de la conciencia ecologista.

En este contexto, un nuevo paradigma que valore el aspecto ambiental y la gestion
eficiente de los recursos de uso comun, particularmente el agua, constituye una vision que trata
de despojar a un hombre que, en su afan de dar sentido y razon a todo lo que se circunscribe a
su alrededor, se ha tornado un sujeto egocéntrico, despojado de todo sentido de comunidad. De
ahi que Levinas proponga una medida para relacionar y situar al individuo con la comunidad y
propone gue es necesario un humanismo pensado desde el otro hombre, uno que se preocupe
maés del hambre y la miseria que de resguardar la propiedad, la libertad o la dignidad desde la
misma subjetividad; es decir, debe existir un humanismo ético (Levinas, 2009, p. 11).

Por otro lado, Boaventura de Sousa Santos, desde un punto de vista que proporciona
una nueva vision constructiva, coloca en el tapete de la discusion un nuevo paradigma en el
cual las oportunidades para edificar un nuevo racionalismo provienen de varias vertientes. Su
tesis consiste en consolidar una epistemologia desde el sur, dejando de lado la division
anacronica entre ciencias naturales y ciencias sociales, lo cual se logra revalorizando los
estudios humanisticos. El punto medular de la propuesta formulada por Boaventura de Sousa
Santos, que, quiza, ha servido para trazar un nuevo paradigma, radica en tomar la concepcion
humanistica como un agente catalizador para lograr la fusion con las ciencias naturales y
sociales, para de esta manera situar a la Naturaleza en el centro de la persona (Boaventura,
2009, pp. 41-45). Enmarcados en esta idea los Derechos Humanos y la concepcion de
Naturaleza han trazado nuevos horizontes de estudio evidenciando el reconocimiento de
nuevos derechos y de titulares de estos, como en el caso del Derecho Humano al Agua,

reconocido por la Organizacion de las Naciones Unidas.

En este sentido se plantea la interrogante de esta investigacion, para poder responderla

se parte del supuesto tradicional en el cual el estudio del Derecho ha sido el fiel reflejo del
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tradicionalismo juridico, tal vez en gran medida fruto de la influencia del sistema filoséfico
positivista, en el que el caracter cientifico del Derecho debe desalojar cualquier otra ciencia
que le sea extrafia. En tal virtud su enfoque fue circunscripto inicamente al estudio de la norma

juridica.

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

resultados de la investigacion.

Con esta logica, se desea conocer como los tres nacleos identificados en el presente
estudio 1) el neoinstitucionalismo; 2) el enfoque filoséfico del Derecho Humano al Agua; y 3)
la construccion juridica, encuentran aspectos comunes y como pueden complementarse de
manera armonica, generando una verdadera institucionalidad ddctil adaptable a las necesidades

sociales.

Asi, la importancia del tema de investigacion se encuentra marcado por el estudio desde
la Ciencia Politica del primer nucleo sistémico y la delimitacion del Gobierno de los Comunes
desde una Optica neoinstitucionalista, con énfasis especial al agua, su gobernanza y la
participacién ciudadana en la toma de decisiones para lograr la vinculacién del individuo con
la correcta administracion de recursos. Elementos como la politica pablica y la planificacion,

entre otros, constituiran el eje del mencionado nucleo.

El segundo nucleo al que hace referencia el abordaje del Derecho Humano al Agua,
partiendo desde la teoria democratica, considera relevante la influencia y los aportes filosofico-
politicos de las diferentes corrientes contemporaneas, contribuyendo a la incorporacion de este
nuevo derecho fundamental. Con este catalizador se encontraré la verdadera nocion y esencia
de este Derecho, entendiendo inclusive que su rasgo elemental parte desde una vision

tridimensional saneamiento, reutilizacién y acceso al agua potable.

Finalmente, el ndcleo juridico se centra en entender la nocion de la teoria de los
servicios publicos y de la responsabilidad estatal desde la ductilidad del Derecho por su caracter
evolutivo, influenciado por el desarrollo democratico de un Estado. La nocion conceptual de
los servicios publicos puede constituirse como el reflejo mismo de la evolucion del Estado, del

Derecho Constitucional y del Derecho Administrativo. Su enfoque y desarrollo ha dependido
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de las decisiones politicas de los estados, estableciéndose una institucion en la cual es posible
evidenciar una clara influencia ideoldgica. Una de las teorias utilizadas para realizar una
correcta articulacion tedrica se refiere al caracter ductil del Derecho Constitucional planteada
por Gustavo Zagrebelsky, que posteriormente servira para fundamentar la que serd denominada
como teoria ductil de los servicios publicos hidricos (Zagrebelsky, 2011, pp. 14-16). Por otro
lado, la teoria de la responsabilidad estatal entendida como una institucion que sitda al
individuo en igualdad de condiciones frente al Estado y sobre todo que intenta eliminar la
irresponsabilidad con la que éste actla - en ciertas ocasiones- en el ejercicio de sus funciones.
Al igual que la teoria anterior, su rasgo es totalmente ductil y se encuentra unida a la teoria de

los servicios publicos.

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

construir un estudio sistémico, generando nuevos horizontes para el estudio juridico.
1.2. El marco conceptual para una nueva politica hidrica

La mejora de la calidad de vida y el incremento de las oportunidades vitales de los
individuos es un objetivo compartido para la ciencia y para la politica. Con estos fines, desde
la segunda mitad del siglo pasado, los enfoques especificos del desarrollo se han convertido en
una necesidad importante para los gobiernos y los ciudadanos en todos los territorios del
mundo. Este enfoque ha cobrado mayor importancia con la asuncion de los paradigmas de la

globalizacion y la sociedad del riesgo que nos sitlia ante nuevos retos.
1.2.1. Sostenibilidad, Neoinstitucionalismo y gobernanza democratica

La sostenibilidad como un principio afin al ambiente es concebida como la manera de

conjugar el pasado con el futuro, recoge las buenas préacticas sociales en la gestion del medio
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para transmitirlas a las generaciones venideras. Esta nocion tiene una esencia estrictamente
solidaria al estar vinculada con los diferentes sectores de la sociedad; pobres y ricos, medios
fragiles y estables, campo y ciudad. Esta caracteristica crea un sistema efectivo de relaciones
territoriales y sociales, recuperando la prudencia y la sensibilidad ciudadana para el
mantenimiento, la conservacion de la diversidad y la estructura medioambiental (Cabero D. V.,
2006, p. 13). Su aplicacion practica en el escenario del agua ha cobrado vigencia a raiz del
reconocimiento de este recurso como un derecho fundamental, y por ser concebido como un
recurso finito y vital para la vida, de especial atencion por parte del Estado. Asi, la construccién
de politicas publicas y especialmente aquellas que se encuentren vinculadas al agua deben
utilizar como piedra angular el concepto de sostenibilidad, en el marco de una nueva vision de

gestion integral hidrica.

Otro de los retos para la generacion de una politica hidrica hace referencia al abordaje
y aplicaciéon de la gobernanza democrética y de los trazos que ya ha podido realizar el
neoinstitucionalismo en lo referente al uso de los recursos de uso comun especialmente en lo
relativo al agua. Cuando se estudia la gobernanza democratica se piensa que es el Unico
planteamiento conceptual para llegar a establecer un enfoque util del desarrollo, sin embargo,
su vocacion se refiere a la mejora de las vidas de los ciudadanos mediante una vision en el
disefio e implementacion de las politicas publicas, que centre su evaluacién en las personas y
en el mejor desarrollo de sus capacidades (Nussbaum, 2012, p. 38). Junto a nociones
imprescindibles en su planteamiento como el enfoque relacional y el enfoque abajo-arriba, el
jurista interesado en el analisis y sobre todo en el disefio institucional efectivo debe echar mano
de los aportes del nuevo institucionalismo. Como recuerda la estudiosa, premio Nobel de
economia en 2009, Elinor Ostrom (2013) acerca de los denominados recursos de uso comin
“con demasiada frecuencia hay iniciativas politicas importantes que conducen a resultados
opuestos a los que se pretendian. Necesitamos comprender las instituciones para mejorar su
funcionamiento segun pasa el tiempo” (p. 71). Asi, el marco de analisis se complementa con
dos conceptos provenientes de las Ciencias Sociales. El primero que es considerar a los
recursos hidricos como un bien colectivo, con las consecuencias que esto conlleva. El segundo
es el referido a cdmo ordenarlo y gestionarlo —en suma, como gobernarlo- de modo efectivo,
en el interés pablico y sostenido en el tiempo. La preocupacion del denominado Nuevo
Institucionalismo de la Ciencia Politica se refiere a prevenir la vulnerabilidad aplicativa de las

normas formales publicas, paliando asi la llamada “debilidad institucional” (Heclo, 2010, p.
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60), una precaucion pertinente cuando se analiza un objeto de estudio como la regulacion

hidrica, al que le resulta aplicable la nocion de bien publico.

La idea del bien publico es considerada como uno de los ejes de la Ciencia Politica
contemporanea. En este sentido, Colomer considera precisamente que el objetivo de la politica
es la provision de bienes puablicos, lo cual se logra mediante la accion colectiva (Colomer,
2009, p. 12). EIl bien pablico es considerado un requerimiento de la sociedad, en ocasiones
intangible -como la libertad o la justicia- pero en otras perfectamente apreciable como la
educacion, el ambiente, la seguridad o en el contexto de esta investigacion el agua. El bien
publico esta caracterizado principalmente por ser no excluyente, esto significa que si esta al
alcance de una persona lo esta al de los demas y, en el caso de bienes pablicos puros por su
oferta conjunta supone que su consumo individual no disminuye el volumen para los demas
(Chamberlin, 1991, p. 158).

Lo critico de los bienes publicos puros es su regulacion como una medida que evita el
fendmeno del llamado gorroneo por parte de sus destinatarios, es decir, su aprovechamiento
cortoplacista como manifiesta tempranamente el autor Russell Hardin en su calificacion
“tragedia de los bienes comunes” - y sobre todo como manejar su provision, ya que
racionalmente, por su propia naturaleza de publico e indivisible, y por ello de dificil
aprovechamiento individual, no suele ser proveido por el mercado (Hardin, 2001, p. 30). Nos
encontramos con un problema de accion colectiva y, por ello, es el sector publico el
normalmente encargado de su suministro. En este escenario, se encuentra lo que la economia
clasica denomina un fallo de mercado, para hacer referencia a un campo sujeto a regulacion
administrativa. Sin embargo, el esquema conceptual sugiere la presencia de una tercera via
entre Estado y mercado, entre la coercion y el beneficio, para regular los recursos de uso
comun, y alude a un sistema de recursos, naturales o creados por el hombre lo suficientemente
grande como para volver costosa la exclusion de beneficiarios potenciales alineada plenamente

con el enfoque de la gobernanza y su énfasis participativo (Ostrom, 2011, p. 48).

¢Como definir a las instituciones en este enfoque y por qué el nuevo institucionalismo
frente al viejo? En palabras de Peters, el nuevo institucionalismo es mas un género con diversos
planteamientos y epistemologias, en ocasiones contradictorias provenientes de los diversos
énfasis de sus disciplinas de procedencia, que un ejemplar acabado (Peters, 2003, p. 14). Es
cierto que, proveniente de la Ciencia Politica y su caracteristica orientacion prescriptiva a la

solucion de problemas (Sartori, 2011, p. 326) el nuevo institucionalismo escapa de una vision
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meramente formal-legal donde el fendbmeno se explica en funcion de las normas publicadas del
derecho puablico, como la variable independiente (Rhodes, 1997, p. 57). El jurista, junto a las
reglas del historiador, utiliza planteamientos de un cientifico social. De las diversas
definiciones, pero situados en una perspectiva préctica 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, para quien las instituciones son las reglas del juego en una
sociedad, las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion humanay que,
sobre todo, estructuran incentivos en el intercambio humano, sea este politico, social o
economico (North, 1993, p. 13). Para este autor, que integra acertadamente planteamientos
sociologicos, histéricos y economicos, la estructura institucional es la que resulta de la
combinacidn de reglas formales, constricciones informales, asi como de las condiciones en las

que se aplican.

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

con un planteamiento abajo-arriba o bottom-up (North, 2001, p. 125).

Ostrom (2011) adopta esta definicion de institucién entendida como un espacio social
afectado por unas reglas, que pueden ser tanto formales como informales; en definitiva, reglas
que sirven para organizar y estructurar las interacciones. La ventaja de combinar los
planteamientos de esta autora con los de North (1995) es que Ostrom define de modo operativo
los entornos institucionales, facilitando su integracion en un marco tedrico amplio, pero
también su aplicacion practica. Asi, un concreto campo de accién, un area institucional
determinada en relacion con un recurso de uso comun siempre es el resultado de un patron de

interaccion de un espacio social definido por unos participantes —actores, con un determinado
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estatus y poder- que encaran determinadas situaciones de modo ordinario. Este espacio social
se halla configurado por una reglas vinculantes —formales y sociales- que determinan quiénes
son los agentes intervinientes, cuales son sus posiciones respectivas, su modo de usar la
informacion, los costes asignados a cada uno, los incentivos disponibles, entre otros aspectos
relevantes. Este es un modo de aproximarse a la realidad social que ofrece un amplio abanico
de instrumentos para obtener una mayor racionalidad decisional, fundamentada en la existencia
de objetivos claros y definidos, asi como en la disponibilidad de informacion (Subirats, 1993,
p. 145), pero conceptualizada de un modo mas detallado y sobre todo con una vision de
gobernanza, pegada al terreno. Esta nueva gestion pablica, ha surgido y ha transformado a las
administraciones publicas en grandes empresas de servicios, con recursos que propician la
generacion de sus actividades; es decir, la legalidad y la regulacion social por medio de
estructuras normativas estan dirigidas hacia la eficiente prestacion de servicios que busca

satisfacer necesidades comunes (Subirats, 1993, p. 146).

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

del rendimiento institucional y por ende, del desarrollo.
1.2.2. La sostenibilidad como factor esencial de una politica hidrica.

La gestion publica en el marco de la cooperacién publica y privada e interinstitucional,
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 especiales en su abordaje y tratamiento.
En este sentido, el concepto de ambiente ha evolucionado conforme a las acciones humanas y
naturales lo demandan; como consecuencia, sus elementos materiales y técnicos se han
adaptado acompasadamente a estas exigencias a pesar de que la proteccion del ambiente

reflejado en legislaciones especificas encuentra como punto de partida la dinamica economica.
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Surgen nuevas preocupaciones que luego recaen en los estudios sociales complementados e
influenciados en la concepcion de proteger lo natural para garantizar todos los demas sectores.
Frente a esto, la necesaria atencion del cuidado del ambiente con miras a la posteridad incluye
el analisis y abordaje del principio de desarrollo sostenible, invisibilizado en reiteradas
ocasiones, hasta que la contaminacion ambiental llevd este tema al tapete de discusion
internacional. Dicho principio fue incorporado a las legislaciones internas de la mayoria de los
paises como una forma de actuar en beneficio de la proteccion ambiental tanto en el presente
como en el futuro, entrelazando tres elementos: lo ambiental, lo econémico y lo social. La idea
de sostenibilidad, paulatinamente y a pesar de que no exista el pleno compromiso de todos los

paises, ha sido desarrollada cada vez mas en cuanto a conciencia colectiva.

La vinculacion de la sostenibilidad con el estudio del agua permite entender como este
elemento otorga el equilibrio necesario para la existencia de la vida, generando discusiones y
preocupaciones en torno a 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 afio y que va de la mano con el aumento demogréfico. Esta
conceptualizacion 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 pablico y desde el punto de vista privado, es
decir, mediante la participacion publico-privada. Por consiguiente, el abordaje de la
sostenibilidad de los recursos naturales no debe ser aislada, sino que al contrario deber ser
integral. Asi lo menciona, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional espafiola contenida en
la sentencia 102/1995, de 26 de junio, del Tribunal Constitucional de Espafia la cual destaca
que a los elementos que forman el ambiente no se los puede reducir a una simple suma o
yuxtaposicion de recursos naturales y su base fisica, sino que al contrario constituye un
entramado complejo de las relaciones de todos sus elementos que poseen existencia propia y
anterior, pero que su interconexion les dota de un significado trascendente, mas alla del
individual de cada uno. El criterio de la jurisprudencia destaca el caracter estructural cuya linea
y guia rectora es el equilibrio de sus factores; de ahi, la importancia de la proteccion del

ambiente y de todos los elementos que lo integran (Quintana, 2003, p. 34).

Con este criterio, los recursos hidricos y el derecho que emana del mismo requieren una
nueva perspectiva de estudio y la incorporacion de otros elementos a la discusion, como la

planificacion, la evaluacion, el control, la participacion ciudadana y la gestion integral de los
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recursos hidricos. Su abordaje y tratamiento es indispensable, de lo contrario la proteccion de
los diferentes ecosistemas quedaria en una mera ilusion. Su estudio y andlisis debe ser
complementario mas no aislado, si esto no se cumple se presentaria una inequidad del sistema
y una vulneracion de derechos como la vida, la salud, la vivienda y al ambiente (Morales, 2008,
p. 295).

En este contexto, la implementacion de una adecuada y ordenada planificacion hidrica
con carécter sostenible y acorde con el derecho humano al agua y al saneamiento conlleva la
elaboracion de politicas publicas que contemplen el establecimiento de directrices unificadas
para el manejo del agua y que permitan lograr la interaccion de la gestion ambiental, el riesgo,
los objetivos y metas en torno a lo que actualmente se denomina gestion integral del recurso
hidrico. Lograr una politica publica hidrica adecuada implica una gran responsabilidad por
parte de los Estados, los que deberan recoger las diferentes particularidades que posee la
diversidad regional, y cuyo enfoque sea el incluir la participacion de actores sociales e
institucionales en la construccion de estas directrices. La elaboracion de las politicas pablicas
debe guardar una estrecha relacion con el aspecto econémico que orienta el desempefio de los
Estados para que luego éstas se materialicen en el marco juridico especifico.

Desde la oOrbita de la construccién normativa, especialmente de aquella que tiene que
ver con el derecho publico, la politica pablica permite tener una orientacién clara en lo
referente a la planificacién, la administracion, el seguimiento, el monitoreo y el control de los
recursos hidricos. La Organizacion Panamericana de la Salud siguiendo este enfoque publico
en el afio 2011 el resultado de una investigacion denominada: “Agua y Saneamiento:
Evidencias para politicas publicas con enfoque en derechos humanos y resultados en salud
publica” (Salud, 2011, p. 4). Dicho estudio plantea una vision clara de la manera en la cual las
politicas publicas deben estar basadas, desde un enfoque de Derecho, de tal forma que la
formulacion de las politicas, planes y legislaciones publicas en materia de agua y saneamiento
se fundamenten en: 1) la indivisibilidad e interdependencia de derechos; 1) la atencion de los
grupos vulnerables y la no discriminacion; 111) el empoderamiento con participacion de la
poblacion; y 1V) el control y rendicion de cuentas de los gobernantes (Salud, 2011, p. 6). Esta
transversalidad que deben poseer las politicas publicas ha motivado a que se considere el
Derecho al Agua como una herramienta indispensable para la vigencia de otros derechos como

la vida, la salud, la alimentacion, la educacion, la vivienda, entre otros (Salud, 2011, p. 25).
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Por esta razén es indispensable la construccion coherente y objetiva de una politica hidrica

estableciendo prioridades con base en una dinamica intersectorial.

La participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones y en la creacion de politicas
publicas hidricas dentro del contexto de la gobernanza hidrica multinivel trata de fortalecer a
las comunidades como una pieza fundamental en los procesos de decision que puedan afectar
el ejercicio del Derecho al Agua. El enfoque y la perspectiva andina en este sentido es claro,
ya que toma en cuenta a los diferentes grupos indigenas para que asi los Estados puedan
garantizar el acceso pleno y equitativo a la informacién sobre este derecho; sin embargo, no
solo es necesaria la inclusion de las comunidades, también es necesario referirse a los usuarios,
a los gobiernos locales, al sector privado y al gobierno central como el ente que aglutina las
posiciones de los diferentes actores sociales (Salud, 2011, p. 27). Esta forma de integracién
permite enriquecer la construccién de una politica publica hidrica que pueda ser materializada
por los instrumentos normativos respectivos, para que dicha construccién responda a las
verdaderas necesidades y realidades sociales; es decir, el Derecho como préactica social
combina datos del pasado con elementos y requerimientos del futuro (Dworkin, 2009, p. 55).
Resulta imprescindible el control y la rendicion de cuentas como complementos para que la
politica publica sea efectiva y pueda materializarse. La obligacion del Estado es garantizar que
todas las personas ejerzan su derecho humano al agua y al saneamiento de manera plena e
integra; de lo contrario, los detrimentos hacia los diferentes derechos conexos situarian en un

riesgo innecesario a los individuos.

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 Estado en el ciclo de las
politicas publicas; la segunda, el estudio de tematicas especificas sobre la gestion publica; y,
por ultimo, la propuesta de un analisis equilibrado entre la meta planteada y el logro de
objetivos publicos, que permita la participacion de diferentes actores sociales en el ciclo de su
construccién. En virtud de lo dicho, y tomando en cuenta la dindmica franqueada nace la idea
de incorporar a la gestion hidrica integral el concepto de circularidad, concordante con el
principio de sostenibilidad (Comision Europea, 2015, p. 13). Cuando nos referimos a la
circularidad nos estamos refiriendo a una tendencia segun la cual el agua se puede utilizar para
diversos fines domésticos, pero también reutilizarla o reciclarla con fines agricolas. Este
planeamiento es propuesto por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion

y la Agricultura como alternativa a la economia ecoldgica lineal en la cual el agua dulce es
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utilizada por las actividades comerciales, agricolas y domesticas generando Unicamente
consumo; es decir, existe una préactica insostenible a largo plazo en una sociedad que no
fomente el reciclado (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013, p. 2), para lo cual serd la
planificacion como herramienta complementaria a la creacion de politicas publicas, la que

fomente nuevas modalidades econémicas amigables con los recursos de uso comun.

La Union Europea por medio de su Comision Europea elabor6 en el afio 2012 el “Plan
para salvaguardar los recursos hidricos de Europa”. Segun 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, el transporte, entre otras (Unidn Europea, 2012, p. 6). Uno de
los ejes de la vision acerca de la politica del agua en la Comunidad Europea gira en torno a la
reutilizacion planificada, la cual requiere ser reorientada mediante la aplicacion de un
instrumento normativo reglamentario que establezca las normas europeas relativas a esta
actividad para todos los Estados de la Union (Unidn Europea, 2012, p. 16). 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 gestionar e
implementar un marco dindmico que estimule la planificacion, de forma eficiente, del agua, de
la tierra y otros recursos relacionados, maximizando el bienestar econdémico y social sin

comprometer la sostenibilidad de los ecosistemas (Pathership, 2008, p. 3).

Estos planteamientos permiten comprender que la reutilizacion, la sostenibilidad y la
cultura del reciclaje pasan a ser nociones que integran conceptos econdémicos, ambientales,
geograficos y territoriales. La gestion de los recursos hidricos y la implementacién de una
politica publica hidrica desde la premisa de la economia ecoldgica y la economia circular son
los complementos para entender el medio ambiente y los factores que lo rodean de una forma
integral y no desde una vision aislada. Debe seguirse un analisis sistémico, pues cada uno de
los posibles cambios afecta a la evolucidn de los otros. El paradigma econdmico que consiste
en estudiar la asignacion de recursos limitados de forma eficaz y eficiente pues la escasez de
agua provoca externalidades negativas al conjunto del sistema econdémico, constituye un factor
primordial para mantener economias amigables con el ambiente y con la utilizacion de los
recursos finitos (Cardozo, 2016, p. 18). La incorporacion de politicas publicas como elementos

que garanticen la reutilizacion, la recuperacion y el reciclaje constituye un nuevo reto social.
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Es fundamental la responsabilidad y la conciencia ambiental de cada uno de los Estados
para incorporar en sus politicas gubernamentales una metodologia clara y especifica (Union
Europea, 2012, p. 3) que permita la utilizacion eficiente sostenible y sustentable de los recursos
finitos como el agua, y de esta manera escapar de una economia ecoldgica lineal a una
economia ecoldgica circular garantizando 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 reutilizacion del agua protegiendo dos entes al mismo tiempo: el individuo y
la Naturaleza. Y es que la reutilizacion de las aguas residuales debidamente planificada genera
una nueva fuente de suministro de agua, capaz de aportar recursos hidricos adicionales y
reducir el impacto de contaminantes biodegradables a los cauces naturales de agua, lo que
evitara la necesidad de aportes adicionales desde zonas mas alejadas (Mercader, 2010, p. 113).
El disefio de una politica especifica debe prestar atencion a este concepto para que se pueda

evaluar las posibilidades de su aplicacion.
1.3. Garrett Hardin y la Tragedia de los Comunes

El proceso globalizador centra su preocupacion en los recursos naturales y su
susceptibilidad a la sobreexplotacién, especialmente en sociedades con grados tecnoldgicos
avanzados. Las sociedades con una concentracién demografica elevada someten a los recursos
naturales a un proceso de aprovechamiento exhaustivo y que se evidencia en los grandes

mercados internacionales (Acheson, 1991, pp. 508-509).

A partir de los elementos presentes en los ambitos sociales, morales y valorativos, el
individuo adquiere una obligacién, y es la de determinar la forma para defender interna y
externamente los recursos naturales comunes. Para ello sera necesario esbozar estructuras
politicas, socioldgicas, filosoficas y juridicas que permitan proteger los recursos comunes o sin
dolientes, pero que también permita el pleno desarrollo de los derechos subjetivos de las

personas.

El estudio planteado por Garret Hardin invita a pensar y a entender la dinamica de los
recursos de uso comun, sus implicaciones y la preocupacion por entender su verdadera
problematica. Su obra The Tragedy of Commons publicada en el afio de 1968 formula una

problematica que, puesta en escena, de la siguiente forma nos dice:

“Imaginense un pastizal en el que puede pastar el ganado de todos los

miembros de una comunidad de pastores, cada pastor intentara mantener en los
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recursos comunes tantas cabezas de ganado como le sea posible, luego esto se traduce
en entender que el pastor es un ser racional ya que cada uno buscard maximizar su
ganancia la cual incrementara cuando las cabezas de ganado aumenten trayendo
consigo beneficios directos derivados de su venta, mientras que los costos indirectos
derivados al sobrepastoreo producidos por la creciente incorporacién de cabezas de

ganado son compartidos por todos” (Hardin, 2001, p. 33).

Esta actividad genera el ndcleo fuerte de la propuesta de Hardin, ya que un pastor
racional concluird facilmente que la Unica decision sensata para maximizar sus ingresos es
afiadir otro animal a su rebafio, y no sélo lo hara un pastor lo haran todos; por lo mismo todos
son racionales y compartiran el recurso comun. En este punto la tragedia se origina en cada
individuo que posee una racionalidad que lo proyecta y lo motiva a incrementar su ganado
ilimitadamente en un pastizal que a la larga resulta un recurso finito (Hardin, 2001, p. 29).

El problema planteado conlleva el determinismo por considerar que la racionalidad del
individuo no puede ser revisada, lo que lleva a deducir que la tragedia de los comunes se refiere
a las tragicas consecuencias ecoldgicas por las cuales los regimenes de propiedad comunal
privilegian una justicia distributiva. Aqui se presenta una paradoja, segun la cual la injusticia
seria preferible a la ruina de todos. Un entendimiento de las instituciones sociales desde la
Optica de la racionalidad individual conduce al absurdo teérico de su insostenibilidad como
bien comdn. Sin embargo, el planteamiento formulado aborda otros horizontes al proponer que
la supervivencia de la especie esta en juego y que, por lo tanto, al ser humano no le queda sino
regular administrativamente todo ese conjunto de relaciones inter subjetivas pero que estén
entrelazadas con el entorno que les rodea; es decir, con el ambiente. Estas ideas permiten
entender lo que mas adelante se denominara principio de sostenibilidad. Este principio es
entendido como el conjunto de actividades ambientales destinadas a satisfacer las necesidades

de las actuales generaciones sin comprometer la integridad de las futuras generaciones.

La Tragedia de los Comunes de Hardin, ha permitido el desarrollo de nuevos conceptos
que han dado origen a que se empiece a hablar de “las tragedias por el mal uso y el abuso de
los recursos comunes que pueden también ser el resultado de fallas de la comunidad” (Chase
Smith & Pinedo, 2002, p. 85); es decir, las diversas formas de comportamiento de los
individuos dependeran de las conductas innatas o aprendidas, aspectos relativos al ambito
temporal y espacial; de tal manera que para ciertas comunidades las regulaciones

costo/beneficio pueden ser asumidas con facilidad frente a otras que, por su especial estructura
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sociopolitica, no pueden encontrar alternativas de sustentabilidad. Hardin denomina a estas
situaciones “problemas sin solucidn técnica”, concepto que por su alto grado de abstraccion es
configurado y rellenado por una conducta individual. Esta conducta estara en cierta medida
influenciada por actuaciones mal intencionadas como el egoismo (Hardin, 2005, p. 2).

Ademas de lo esbozado en esta teoria, el aspecto medular para lograr detener la
sobreexplotacién de los recursos es controlar el crecimiento demografico bajo dos premisas
fundamentales. La primera se refiere a la libertad de los individuos, segun la cual éstos se
encuentran encerrados en la I6gica de los recursos comunes: son libres Unicamente para traer
la ruina universal; es decir, que, una vez delimitada la necesidad de la coercion mutua, quedan
libres para perseguir nuevas metas. La segunda premisa hace referencia a la libertad de
reproduccion que trae la ruina a todos. Sostiene que ““la tnica manera en que nosotros podemos
preservar y alimentar otras y mas preciadas libertades es renunciando a la libertad de
reproduccion y muy pronto asi la libertad es el reconocimiento de la necesidad [...] Solamente

si se pone un fin a este aspecto de la tragedia de los recursos comunes” (Hardin, 2005, p. 11).

El pensamiento de Hardin constituye la base sobre la cual los problemas pueden ser
analizados desde varios escenarios al combinar elementos politicos como el trabajo
intergubernamental mediante la construccidn de politicas publicas, asi como la aceptacion e
implementacion por parte del Estado de diversas formas de cooperacién o participacion
comunitaria en la construccion institucional que permita el aprovechamiento correcto de los

recursos comunes.
1.3.1. Institucionalismo y su planteamiento

El institucionalismo y su enfoque pueden ser evidenciados desde la Grecia que junté a
la democracia como forma de gobierno y comenzé también a estudiar el orden institucional
como una manera para organizar el poder dentro de la polis o Ciudad Estado. La principal
preocupacion consistia en la descripcion de las instituciones, la comprension de las relaciones
que surgian entre los individuos en el marco del buen gobierno y del bien comdn. Este
institucionalismo arcaico (si es que podria denominarse asi) tenia un enfoque principal y era el
caracter normativo. La preocupacion que precedera se reflejara en varios momentos histéricos
y en gran medida se centrard en el poder. El concepto de institucionalismo ha seducido a
muchos intelectuales en el transcurso del tiempo por encontrar las férmulas necesarias para

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

y Espaiia.

Su organizacién como Nacién-Estado les permiti6 consolidarse en el continente. Si bien
no poseia el grado de organizacion necesaria por tener el poder politico fragmentado, la
presencia y poderio de Alemania era respetable (Avila-Fuenmayor, 2012, p. 370). Italia por su
parte encontraba un poder politico fragmentado entre varias ciudades o reinos que se
disputaban su hegemonia de manera constante. Esta circunstancia contribuye para que la
concepcién del Estado como concepto politico y juridico tome fuerza e incorpore rapidamente
una vision que reconozca la necesidad de institucionalizar el poder mediante la union de
hombres que ejerzan el dominio total y férreo sobre los otros (Maquiavelo, [E.O. 1532]. 1986,
p. 170). De esta manera, esta organizacion de hombres se transformaria en un organismo
politico cuyo fin dltimo es dar vida a un Estado fuerte y poderoso, de caracter gendarme, sea
electivo o hereditario, que inspire temor, fuerza, pero que a la vez garantice el mantenimiento
de la paz. Ademaés, la concepcién que plantea el pensamiento de Maquiavelo es la
incorporacion de la idea “lo Stato” 0 el Estado como una forma de institucionalizar el poder y
lograr ademas de la plena hegemonia, la autoridad y la fuerza suficiente para que un grupo

determinado de hombres se imponga sobre otros hombres.

Otro criterio sobre el poder, que es pertinente resaltar por estar ligado con el
institucionalismo, es el que deriva de la tesis de Thomas Hobbes, cuyo pensamiento
contractualista genera un nuevo planteamiento sobre los fundamentos del Estado. La tesis del
contrato social como mecanismo para institucionalizar y definir la naturaleza de las
comunidades parte de la psicologia del animal humano quien, para preservar su existencia,

construira racionalmente una sociedad (Monk, 1996, p. 47).
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El contrato social, como construccion tedrica, contribuye a la aspiracion que posee el
hombre por lograr seguridad y evitar los horrores que supone el estado de naturaleza. Este
contrato es el resultado del acuerdo mutuo entre individuos, quienes renuncian al ejercicio del
derecho natural y al estado de caos, para reconocer la existencia de un gobierno eficaz y
soberano capaz de castigar el incumplimiento de este acuerdo. Hobbes considera que la maldad
y la ambicion caracteristica del ser humano le hacen proclive a incurrir en su inobservancia,
luego es necesaria la presencia de un temor hacia un poder coercitivo. Las acciones que derivan
de este ente lleno de legitimidad para actuar se asemejan a las de cada individuo como si fueran
propias; por ello, el Leviathan, ser monstruoso que representa el Estado, esta constituido por
personas. De hecho, es este ente el que representa a los individuos. Se podria notar que, desde
una ldgica institucionalista, Hobbes genera una clara manifestacion para tomar el poder
disperso y concentrarlo en un ente, el cual mediante un convenio autoriza a este soberano a que

se convierte en su representante. La institucionalizacion del poder se logra concentrandolo.

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

ejercicio legitimo de poder a través de los 6rganos que poseen competencias para hacerlo.

A pesar de poseer esta vision, la organizacion estatal en algin momento chocara con
los diferentes intereses econdmicos, sociales, religiosos, culturales y politicos; lo que genera
una suerte de dialéctica de influencias reciprocas. La estructura del Estado moderno, si bien ha
incorporado a la soberania como un poder supremo e indiscutible que se sobrepone sobre los
intereses de los individuos, no deja de ser cierto que también esta influido y sujeto a ciertos

juegos de intereses y presiones tanto de la comunidad politica como de los grupos de interés.

En este contexto, la evolucion del Estado moderno evidencia multiples acontecimientos
politicos, economicos, sociales y juridicos. Uno de estos acontecimientos se refiere a los

efectos del transito entre el feudalismo y el capitalismo, consolidado en Europa entre los siglos
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XVI1 a XVIII. La decadencia del feudalismo, daria paso a un modelo que permite generar una
estructura estatal que asume el control y la represion del pueblo a este periodo se lo denominara
absolutismo. Esta transformacion, necesaria desde una vision econémica, adapta una nueva
estructura social inclinada al comercio (Dobb, 1971, p. 33). La burguesia, como una nueva
clase social, fortalece las nacientes ciudades europeas y disuelve el modelo econdémico agrario,
caracteristico del feudalismo. La expansion territorial de los Estados a través de sus colonias
permitié el auge comercial principalmente el intercambio mercantilista con los rincones mas
remotos del mundo. Es asi como el intercambio comercial adquiere un caracter de

internacional.

Las nuevas formas dinamizadoras del comercio trajeron consigo el nacimiento y la
consolidacién del sistema capitalista, modelo en el cual los medios de produccion y de
distribucion se encuentran concentrados en la clase burguesa. La iniciativa privada, abocada
por el auge comercial, incluiria un sistema incipiente de salarios como una forma de
retribucidn, la presencia de los primeros bancos y el acompafiamiento del mercantilismo de

metales preciosos para fortalecer el aparataje nacional.

El auge del desarrollo econémico y comercial europeo a partir del modelo capitalista,
sienta las bases para una revolucion comercial; es en este sentido, que una nueva élite burguesa
se convierte en un socio privilegiado de la nobleza, ejerciendo una influencia notable en
diversos campos, uno de los cuales daria lugar a la Revolucion Francesa de 1789. Este
acontecimiento historico marca la implementacion de un modelo de Estado liberal, ejemplo

para los Estados occidentales.

Este transito hacia un capitalismo comercial y posteriormente industrial conllevo que
multiples elementos del pensamiento de Locke, sean tomados en cuenta. Uno de ellos pone en
evidencia la importancia de la propiedad como factor esencial para la construccion de una teoria
econdmica que centra su atencion en el trabajo individual. Asi, por medio de la propiedad el
trabajo adquiere importancia para el individuo; de esta manera, la propiedad es entendida como
la medida o el valor que deriva del trabajo y que permite la adquisicion de derechos que
fortalecen su presencia. La consecuencia de esta reflexion trae consigo que sea el dinero el

elemento distintivo de la propiedad y por lo tanto sindnimo de desigualdad (Dobb, 1971, p.22).

El concepto de Estado en su continua transformacion centré su atencion en la actuacién

de los agentes publicos y la separacion de poderes mediante su distribucion funcional entre
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diversos drganos, para que estos funcionen como un sistema de pesos y contrapesos
(Montesquieu, 1993, p. 4). Pero, ademas, el Estado tuvo que respaldarse de una manera
normativa: asi, se penso que en los Estados en los cuales no exista una clara separacion de
poderes, ni tampoco una declaracion de derechos, carecerian de Constitucién, premisa que
consta en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

(Asamblea Nacional Francesa, 1789).

Con esta remision necesaria, el sistema de derechos fundamentales se ha proyectado
hasta desarrollar un amplio catidlogo de derechos. Asi, el sistema de organizacién social
contemporaneo encontrara que tres elementos deben articularse y conectarse intimamente, el
Estado, la Constitucion, y la Democracia. Si esto es asi, los Estados iniciaran una evolucion y
un transito necesario desde modelos representativos puros hacia formas de democracia
participativa. Se trata ahora de introducir mecanismos efectivos para que la ciudadania pueda
incidir directamente en las decisiones de los entes publicos, y no necesariamente so6lo la
eleccion de sus representantes. Los procedimientos de dialogo compartido, asi como el

reconocimiento, tutela y proteccion de derechos emergentes son también misiones del Estado.

A pesar de que el Estado moderno ha centrado su atencion en otros elementos que
permiten su fortalecimiento, sigue siendo el poder, el factor determinante para que pueda
hablarse de la “crisis del Estado”. El poder cobra otras dindmicas y adopta figuras que no
pueden quedar al margen. Una de ellas se refiere a la globalizacion. De acuerdo con un sector
amplio de los pensadores contemporaneos esta dinamica integradora se ha presentado como un
acelerador de la crisis del Estado (Aguirre, 2010, p. 93). Por su lado, las organizaciones con
una clara hegemonia transnacional dominan a las méas débiles; l6gica que se replica a nivel de
relaciones entre Estados; los més fuertes influirdn a los mas débiles. Este planteamiento
también encontrara asidero cuando el Estado tiene que afrontar el embate de sistemas 0 medios
de comunicacién cuya estrategia ha mutado a un modelo global, con claros intereses en el
sector econdmico, financiero y hasta cultural, todo esto con la clara intencion de estandarizar
sistemas organizacionales y desde luego sociales (Chomsky, 2002, p.104). La soberania, como
concepto relevante del Estado pasa a ser un concepto limitado y débil.

La debilidad de los sistemas democraticos refleja la incapacidad para formular
soluciones a los problemas de deficiente participacion ciudadana y de una construccion de

politicas publicas que no responde a las reales necesidades sociales. Asi, las instituciones

36



estatales cada vez representan menos y cada vez es mas frecuente que las entidades locales

busquen procesos de desconcentracion y descentralizacion (Ariel, 2000, p. 18).

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

que de esta manera el Estado pueda cumplir a cabalidad los fines trazados.

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

a la corrupcion.

Todo este cuerpo organizado debe visualizar los entornos futuros para que mediante
una accion distributiva de capacidades exista equidad y equilibrio en la construccion de una

sociedad colaborativa.
1.3.2. Hacia el Neoinstitucionalismo

La transformacién de las instituciones en los diferentes procesos sociales ha generado
el entorno propicio para que el desarrollo del neoinstitucionalismo cobre fuerza y abra una
nueva dindmica de estudio tanto en las ciencias sociales como en el Derecho. La influencia del
neoinstitucionalismo ha permitido que un nuevo esquema democratico organizativo se
presente, siendo fuente para que diversas transformaciones politicas cobren fuerza a partir de
la década de los ochenta. El redescubrimiento de las instituciones como instrumentos
necesarios para entender el comportamiento humano conduce a la construccion de una linea
tedrica que categoriza la conducta humana como un resultado de las transformaciones

institucionales.

En este contexto, el neoinstitucionalismo tendra como su nucleo principal la accion

colectiva. Para ello se asigna un rol protagénico a las normas y a los valores que se encuentren

37



aplicables dentro de las organizaciones, a partir de esta interpretacion es posible conocer la
conducta humana. Esta forma de entendimiento genera una ruptura conceptual con el
institucionalismo tradicional apegado al formalismo de las organizaciones. Las normas para el
neoinstitucionalismo seran el motor para descubrir el grado de autonomia y racionalidad de los
individuos. La relacion del hombre parte del intercambio sin tomar en cuenta conflictos
intersubjetivos, debido a que el individuo en su diario convivir da importancia al uso de la
razon (North, 1993, p. 27).

Ahora bien, el mercado es una de las preocupaciones centrales de esta linea de
pensamiento. En este entorno se construyen diferentes tipos de regulaciones econémicas; sin
embargo, es un escenario imperfecto plagado de limitantes (Parson, 1987, p. 19). En este
sentido, los arreglos institucionales parten del nivel técnico y racional con el cual las
organizaciones buscan ser eficientes al momento de generar produccion. De ahi el por qué en
ciertos niveles organizativos encontramos niveles racionales e irracionales, constituyendo la

razon y la eficiencia el eje para lograr un impacto en la identidad individual y grupal.

Una de las lineas tedricas centrales del neoinstitucionalismo esta contenida en el trabajo
de Elinor Ostrom (2011) denominado “El Gobierno de los Bienes Comunes, la evolucion de
las instituciones de accion colectiva”, en el cual explica como los individuos crean
organizaciones destinadas a la administracion de los recursos de uso comun. El
neoinstitucionalismo a partir del pensamiento de Ostrom levanta una forma de apreciar y

entender el comportamiento oportunista que requiere ser limitado por medio de normas.

El pensamiento de Ostrom centra su atencion en la identificacion de tres momentos
claves para entender el andlisis de la accion colectiva. EI primer momento identificado a partir
del trabajo de Garret Hardin, que acufi¢ la expresion tragedia de los comunes, para quién los
individuos en su afan de maximizar su produccion explotaran sus recursos a un nivel que los
conduzca a la degradacion irreversible de dichos recursos. En un segundo momento Ostrom
plantea que es la teoria de juegos y el juego del dilema del prisionero, el motor que conduce a
que cada individuo trate de imponer una estrategia dominante, por poseer la informacion
necesaria y completa, haciendo que la comunicacion intersubjetiva sea prohibida. Esta
situacién trae consigo un cierto equilibrio que es el resultado menos favorable para ambas
partes. El tercer momento tiene su origen en la logica de la accion colectiva, tesis propuesta

por Mancur Olson, y que conllevaria a que en los grupos grandes por su complejidad sea dificil
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excluir a ciertos individuos que no se encuentren dentro de la estructura organizativa, surgiendo
el gorridn o free Rider (Ostrom, 2011, pp. 26-33).

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

claves para construir un modelo afin a las exigencias de la sociedad contemporanea.
1.3.3. Neoinstitucionalismo e Historia

El neoinstitucionalismo por su especial forma y metodologia de estudio es considerado
como una de las primeras corrientes que plantea que el Estado se encuentra constituido por una
red que se asemeja a un entramado complejo y sistémico de grupos y subgrupos, cada uno con
diferentes tipos de intereses, asi como de formas especiales de organizacion. El analisis
histdrico de las estructuras y procesos politicos ayudan a comprender los diferentes momentos
de los gobiernos, asi como las diferentes etapas por las cuales ha transcurrido la realidad
politica de un Estado (Skocpol, 2008, p. 7). La gobernabilidad constituye la materializacion

del disefio institucional, permitiendo la interconexion de los sectores publico y privado.

En este contexto la relevancia del estudio de las instituciones acopladas a una vision en
la cual los sistemas econémicos y sociales se apartan de los elementos teéricos puramente
racionalistas e inclinada por la identificacion de tendencias o patrones; es decir, es necesario
justificar que, por medio de este analisis racional y atemporal, se puede encontrar el significado
de una serie de acontecimientos del mundo. Es importante destacar, que la influencia de la linea
historica es clave para entender las actividades que acontecen en el mundo como el resultado
de los arreglos institucionales regidos por patrones que guian las decisiones, las transacciones
y las formas de actuar de las sociedades, las cuales dependeran de las tendencias econémicas
y de los diferentes fendmenos de integracion que atraviesa el mundo, como mecanismo a través
del cual los mercados trabajan de manera conjunta. Este escenario, mucho mas complejo,

propone también nuevas dindmicas de conflictos y nuevas soluciones a los mismos.

El estudio historico sugiere que las sociedades dependen y son la consecuencia de las
decisiones tomadas en el pasado, las cuales influirdn decisivamente en aquellas que se tomen

en el presente. El objetivo de este historicismo es identificar las decisiones que han tomado los
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individuos de acuerdo con su contexto y cémo han servido para regular las relaciones

organizacionales de los individuos con el Estado.
1.3.4. Neoinstitucionalismo y cultura

El elemento cultural da forma e influye en el neoinstitucionalismo por considerar que
las instituciones que dan forma a la sociedad son proyecciones de estrategias y objetivos de los
individuos; es decir, materializan las aspiraciones y tradiciones de la sociedad. Asi, a decir de
March y Olsen, las instituciones en este contexto son entendidas como el producto o el
resultado del contexto politico, social e histdrico. Las acciones de los individuos estaran
orientadas a satisfacer normas y valores. La existencia de reglas y rutinas todas interconectadas
definen las acciones correctas de los roles o situaciones (Olsen, 1997, p. 31). Asi, la influencia
de la cultura en el neoinstitucionalismo trata de explicar el surgimiento y desarrollo de las
instituciones y como estas influyen en las preferencias de los actores e impactan en el desarrollo
histérico, mas no el comportamiento racional de los actores o sus preferencias. Esta
preocupacion estd pensada para lograr autonomia en las instituciones politicas sobre todo al
considerar que cuando el individuo esta frente a reglas, normas o simbolos su voluntad
individual y su célculo racional estan limitados e influenciados por estos (Peters, 2003, p. 149).
Las instituciones que amparan y dan forma a la estructura social no son Unicamente reglas
formales ni tampoco procedimientos o normas; al contrario, las normas gozan de la influencia
de convenciones sociales, simbolos, costumbres, tradiciones utilizadas por los individuos para
dar sentido al mundo que los rodea, aceptandolos sin interponer un debate racional. Este
proceso construye la realidad como un fenémeno puramente cultural y referencial a partir del

cual los individuos explican el mundo que los rodea (Alzate & Romo, 2014, p. 483).

De lo dicho se puede colegir que la percepcion del mundo por parte de los individuos
estd determinada por la cultura institucional, partiendo de los valores y de las tradiciones, sin
dejar a un lado estudios con nuevos marcos tedricos y analiticos que permiten indagar hasta
qué punto los arreglos constitucionales y las practicas clientelistas basadas en costumbres

pueden afectar la creacion de politicas publicas efectivas (Zurbriggen, 2011, p. 58).
1.3.5. Neoinstitucionalismo y sociologia

En el campo de la sociologia, los trabajos de Max Weber y su pensamiento sobre el
cambio institucional a partir de las dimensiones racionales son considerados como variables

dependientes y en otros casos independientes. En este sentido el caracter organizacional del
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neoinstitucionalismo permite comprender las adaptaciones que sufren las organizaciones como
consecuencia de las diferentes presiones del entorno, como por ejemplo el mercado (Powell,
1999, pp. 35-37). El andlisis a través de la observacion de los diferentes procesos evolutivos
permite comprender la existencia de relaciones interdependientes sujetas a intercambios en los
que se puede notar mayor o menor dependencia; segun el caso, estas relaciones partiran de la

fuerza o el poder.

El neoinstitucionalismo socioldgico incorpora una linea de estudio desde las
construcciones que permiten comprender la interaccidn entre los individuos, y que, con el paso
del tiempo, adquieren poder y fuerza que se transforman en convencionalismos sociales. Otra
linea de estudio se refiere a los efectos de la globalizacion como un proceso en el cual la
occidentalizacion conlleva una nueva dinamica tanto en la cultura como en la racionalizacion.
De acuerdo con Parsons (1987), para que exista un verdadero proceso integrador debe existir
una verdadera internacionalizacion y aceptacion de valores sociales que construye instituciones
con influencia socio - cultural, econémica y politica. Esta dindmica permite que exista

legitimidad mediante procesos cognitivos e intelectuales (p.10).

El proceso integrador liderado por la sociologia dejara sentado la base suficiente para
que el neoinstitucionalismo desarrolle y acufie los conceptos de buen gobierno, gobernabilidad
democratica, transparencia y participacion ciudadana en la construccion de la politica. Es
decir, existe una nueva dindmica para lograr que los actores de la sociedad asuman roles dentro

de la esfera publica.

La racionalidad en este campo constituye un elemento que sugiere una apreciacion
importante al sostener que ésta es limitada precisamente porque también es limitado el grado
cognoscitivo de los individuos. Desde esta perspectiva esta limitacion se debe a los factores
externos que impiden el acceso a la informacion. EI comportamiento de los individuos es
descrito como oportunista; es decir, que la verdadera naturaleza humana esta dirigida a
monopolizar la informacion para tener ventaja sobre otros individuos. Esta corriente plantea
que el sistema de incentivos constituye un mecanismo para lograr reducir aquel
comportamiento oportunista obteniéndose un mayor beneficio para la sociedad (Williamson,
1989). La preocupacion por el quehacer publico es relevante, y por ello la gestién publica
adquiere una significacién interesante al incorporar dentro de su metodologia de estudio los
diferentes horizontes del neoinstitucionalismo, asi como las diferentes técnicas para realizar

una adecuada administracion en el campo privado. En el analisis planteado el gobierno juega
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un papel importante al levantarse sobre el principio de la buena fe, reflejando confianza al
momento de la creacion y mantenimiento de sus instituciones (Powell & Dimaggio, 1999, pp.

99-100). Por lo tanto, una sociedad fuerte tendra un Estado fuerte y efectivo.

La confianza en un Estado fuerte debe materializarse en la formacion de politicas
publicas efectivas, las cuales al ser construidas bajo los horizontes metodologicos del
neoinstitucionalismo sociologico poseeran la fortaleza necesaria para concentrar en su

estructura las necesidades, anhelos y contribuciones que ha realizado la sociedad.

En el contexto democratico contemporaneo, el neoinstitucionalismo socioldgico
constituye un aporte significativo para consolidar y fortalecer el sistema integral de derechos
individuales que coadyuvan al desarrollo econémico de la sociedad (Prats, 2002). De ahi que
los Estados democraticamente conformados posean varios elementos distintivos, ya sea a
través del sistema de pesos y contrapesos en sus funciones, o por medio del reconocimiento y
fortalecimiento de los derechos de diversos grupos vulnerables e histéricamente excluidos, o
por medio de la incorporacion de mecanismos de control. Es decir que la integracion de los
elementos politicos, econdmicos y juridicos seran visibles en la configuracién de una sociedad

cuyo paradigma central es la eficiencia.
1.3.6. Neoinstitucionalismo y politicas publicas

El neoinstitucionalismo centra su atencion en las diferentes cualidades para
interrelacionar las instituciones, y de esta manera, incidir en el comportamiento de los
individuos, generando nuevas expectativas o nuevos planes que a la larga se veran reflejados
en nuevas metas individuales insertas en lineamientos que beneficien a la colectividad (Powel,
1999, p. 282).

La propuesta del neoinstitucionalismo propone un complemento a la tradicion juridica
del sistema romano germanico que divide el concepto de bienes en dos categorias, cada una de
ellas con sus especiales implicaciones y regulaciones. La primera hace referencia a los bienes
privados; y la segunda a los bienes publicos los cuales poseen un régimen normativo especial.
Sin embargo, las diversas teorias que se formulan en varios campos del conocimiento
especialmente en el econdmico han permitido que una nueva categoria de “bien” empiece a
surgir por su especificidad. Elinor Ostrom (2011) ha contribuido con el enfoque que ella
denomina los “bienes comunes”, los cuales poseen una metodologia propia que los proyecta

como un sistema de recursos compartidos y, por lo tanto, sujetos a un analisis econémico
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independiente del sistema de derechos tradicional, que se limita a la construccion juridica
ortodoxa del concepto de propiedad, dejando a un lado notas caracteristicas claves para su
entendimiento como el acceso, la extraccion, el manejo, la exclusion y la alienacion (Olivos,
2013, p. 120).

Ostrom plantea que la tragedia de los comunes, el dilema del prisionero y la légica de
la accion colectiva son nociones que no pueden ser excluyentes una de otra. Al contrario, son
complementarias y por lo tanto se encuentran entrelazadas, ya que permiten entender coémo los
problemas de los individuos son enfrentados cuando estos tratan de mejorar los beneficios
colectivos. En el centro de estos tres enfoques se encuentra el problema del Free Rider o
gorrion. Se evidencia falta de cooperacion o “gorronear” cuando un individuo decide no
contribuir en el esfuerzo comudn y se beneficia del esfuerzo ajeno. El resultado seria inequivoco
“no se produciria el beneficio comtin”. Esta forma de actuar de individuos racionales evidencia

como la irracionalidad se impone y permite este accionar.

La linea de estudio desarrollada por Ostrom (2011) constituye un aporte para entender
la gobernanza econdmica, pero con especial énfasis en los recursos comunes. El nucleo fuerte
de sus trabajos se basa en encontrar cdmo las instituciones (politicas, comunitarias o
informales) pueden trabajar de manera coordinada para asi construir una nueva metodologia
que permita entender el desarrollo econémico. El neoinstitucionalismo sigue la linea de
Ostrom, privilegia el analisis microeconémico, y se centra especialmente en el estudio de las
reglas de juego, los mecanismos de construccién de acuerdos sociales y los costes de
transacciones. Es decir, estos tres componentes proponen ejes sobre los cuales es posible lograr
una conciliacién y complementariedad partiendo desde una dptica econémica. Cuestiones
como los conceptos de eficiencia, sostenibilidad, temporalidad, costes de transaccién pueden

ser trasladados y aplicados en el desenvolvimiento de las instituciones.

La tercera via que propone Ostrom es lograr que la gestion de un recurso de uso comun
pueda ser realizada por los propios beneficiarios (Ostrom, 2011, p. 327). Sin embargo, para
llegar a ello es necesario que la estructura gubernamental elabore un sistema que permita
garantizar las condiciones necesarias en las cuales existan incentivos para realizar estas
prestaciones, ademas debe existir una adecuada comunicacion que permita que las diferentes
estructuras publicas como privadas puedan conocer las diferentes metodologias aplicables y
sus beneficios, todo ello sujeto al criterio de reparto equitativo de costos y beneficios. El

resultado final de la propuesta estara guiado por el analisis de una diversidad de variables todas
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ellas dispuestas y orientadas para lograr la administracion y gestion de los recursos de uso

comun mediante la participacién colaborativa publica y privada.

La gestion de los recursos comunes como una posicion que privilegia el cooperativismo
sobre el individualismo y egoismo posee en la practica multiples herramientas de las cuales se
sirve, y que coadyuva para profundizar su aplicacion entre los diversos sectores de la sociedad,

pero que ademas facilita el ejercicio del derecho de propiedad sobre los recursos comunes.

La conexion que existe entre la propiedad y otros derechos es evidente, pues puede
entrelazarse con el derecho al acceso, el derecho de extraccion, el derecho de gestion, el
derecho de exclusion y el derecho de alienacién o transferibilidad. Estos derechos permiten
controlar los recursos econémicos por medio de la sociedad civil, comunitaria o por medio de

los organismos publicos (Miguez, 2015, p. 22).

En el contexto del neoinstitucionalismo, la estructura social debe adoptar una posicion
dindmica que permita el entrelazamiento entre los diversos sectores que la componen. Ostrom
(2011) otorga mecanismos institucionales para lograr dicho entrelazamiento, lo cual se
evidencia con mecanismos formales, informales, legales y aquellos que se encuentran basados
en la costumbre de la colectividad. Es decir, cualquier forma de gestion es posible siempre y
cuando respete el principio de sostenibilidad. La gestidn institucional, la autorregulacién y la
sostenibilidad del recurso son posibles mediante la organizacion de una estructura organica que
propicie dichas aspiraciones, pero para lograrlo el punto de partida se concentra en la aplicacion
de un disefio institucional que permita la construccion de un entorno participativo y

deliberativo.

La tesis de Ostrom, desde un enfoque interdisciplinar conjuga una serie de variables y
previsiones, haciendo que la construccion de una nueva teoria econdmica se consolide y que
se proyecte como una tercera via para los enfoques tradicionales. Esta posicion permite
entrelazar conceptos econdémicos y juridicos con aquellos que enriquecen la construccion del
Estado, todo esto con el objetivo de entender como los recursos de uso comun pueden ser
gestionados sosteniblemente por los diferentes actores de la sociedad. Esta cuestion ha sido
determinante dentro de la concepcion Neo Institucionalista que propone profundizar la
investigacidn sobre el gobierno de los bienes comunes. Dentro de este enfoque los bienes de
uso comun (common pool resources) se definen como aquellos cuyo acceso no puede ser

denegado (non-excludable, no excluyente) pero cuyo consumo es rivalizante (rivalrous); es
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decir, que el consumo del bien por parte de un agente limita la posibilidad de otro agente de
hacer uso del mismo recurso. La comparticion de recursos finitos por parte de actores
heterogéneos con intereses egoistas conlleva el posible agotamiento de recursos de acceso
comun (Vega, 2014, p. 142).

Dentro de esta postura se evidencia como el derecho humano al agua y al saneamiento
y las figuras conexas que lo complementan han sido materia de varios analisis, desde la esfera
de organismos multilaterales hasta religiosos. Después de todo, el carécter de este elemento
esta relacionado con el sostenimiento de la vida, el desarrollo y el ambiente. Todos los criterios
esbozados complementan esta investigacion para comprobar que estamos ante un nuevo
paradigma de estudio que involucra el holismo juridico en materia hidrica que apela al sistema
en su conjunto y no a una pequefia apreciacion de normas ajenas en muchos casos a los
problemas que nacen de la realidad. La necesidad por incorporar varios conocimientos de
manera interdisciplinar permite que criterios como los que se detallan sean valorados para una

posterior construccion juridica.

Aquellos que promueven el enfoque de los bienes comunes afirman que la conservacion
se incentiva mas eficazmente mediante una ética de solidaridad ambiental y colectivista, la cual
alienta a los usuarios a abstenerse de su comportamiento derrochador. En este marco, la
denominada crisis del agua surge de la escasez producida socialmente, en la cual una l6gica
de crecimiento econdémico de corto plazo, asociada al aumento de poder de las corporaciones
ha convertido la abundancia en escasez (Bakker, 2014, p. 57).

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

hidricos.

Los recursos hidricos son considerados una categoria de un bien publico imperfecto el
cual se encuentra en la naturaleza en grandes cantidades. Su gestion obedece a una linea de
recurso de uso comun. En este marco, el agua es un bien que se resiste a las reformas del
neoliberalismo, sobre el cual es complicado establecer derechos de propiedad privada por

encontrarse directamente vinculado con derechos como el de la vida, de la salud, el derecho
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ambiental, entre otros. La importancia del agua inclusive trasciende a la esfera simbolica,
espiritual y tradicional de muchas sociedades (Bakker, 2014, p. 61). Por lo mismo, la

supervision colectiva y publica es inevitable.

El agua, considerada como un recurso de uso comdn, es fundamentalmente publica y,
por lo mismo, etiquetar a este recurso como una propiedad privada impide que se puedan
atender los problemas de democratizacion y de conservacion (Barlow, 2009). El
neoinstitucionalismo desde el enfoque de Ostrom, construye los cimientos necesarios para
entender la verdadera importancia de la supervision y control publico del agua, identificando
valores que van mas alla de la evasion, el abuso y los comportamientos oportunistas (Ostrom,
2011, p. 330).

La crisis del agua adquiere con el pasar del tiempo mayor importancia, y su debate
trasciende a la esfera internacional. El Secretario General de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) Ban Ki-moon, emitié un mensaje el 22 de marzo del 2010 con motivo del Dia
Mundial del Agua en el cual sugirié que los recursos hidricos han demostrado tener una gran
capacidad de recuperacion, pero son cada vez mas vulnerables y estdn cada vez mas
amenazados. A fin de obtener el agua necesaria para la alimentacion, las materias primas y la
energia, la creciente poblacidn tiene que competir cada vez mas con la demanda del agua de la
propia naturaleza para sostener los ecosistemas en peligro, asi como los servicios que dependen
de ésta. Un dia tras otro se vierten millones de litros de aguas residuales sin tratar, y de desechos
industriales y agricolas en los sistemas hidricos del mundo. El agua limpia escasea y escaseara
aun mas a medida que avance el cambio climatico. Las personas que viven en la pobreza son
las principales victimas de la contaminacion, de la escasez de agua y de la falta de un

saneamiento adecuado (Ki-moon, 2010).

La vision de la sostenibilidad es fundamental para lograr una aplicacion correcta del
Derecho Humano al Agua. Su fundamento fue construido a partir de la Declaracion de Dublin
sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible que reivindica, en su principio nimero uno, el valor
del agua como un recurso finito y vulnerable, vital para el desarrollo tanto del ser humano como
del ambiente. Bajo este contexto, la mencionada declaracion sugiere que un factor necesario
para lograr la sostenibilidad del agua es la construccion de una verdadera agenda de
planificacién que busque una gestion del agua que involucre a los diferentes actores de la
sociedad (Conferencia Internacional de Dublin sobre Agua y Medio Ambiente, 1992, p. 2).

Esta visidn es consistente y propone una cabal linea directriz para vincular la sostenibilidad
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con las politicas publicas hidricas y luego con la gobernanza. Estos elementos son
fundamentales para que en lo posterior las construcciones normativas puedan materializar estas
herramientas en servicios publicos hidricos efectivos bajo la atencion permanente de la
responsabilidad estatal hidrica como figura juridica que tutela los derechos tanto de la persona

como del ambiente.

En similares términos, por su autoridad moral y repercusion publica podemos traer a
colacion la Carta Enciclica Laudato Si del Papa Francisco que versa también sobre el cuidado
de la casa en comdn que podria decirse que tiene un enfoque neoinstitucionalista. En dicho
documento se plantea una serie de directrices respecto a la urgencia de desarrollar politicas que
conducen a la proteccion del medio ambiente en cuya estructura la utilizacion de energias
renovables sea de aplicacion general. Sobre el elemento agua, la Enciclica es contundente en
manifestar que ésta representa un elemento indispensable para la vida, asi como para sustentar
los ecosistemas terrestres y acudticos. Aspectos sobre la calidad del agua disponible, la
contaminacion de las aguas subterraneas, el aumento de costos de alimentos que dependen de
este elemento, han recibido atencion especial del Papa Francisco, quien por medio de este
documento intenta incidir en la politica ambiental de los Estados propiciando el uso sostenible
(Francisco, 2015, p. 25).

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

La sociedad contemporanea altamente convulsionada por los cambios y
transformaciones socioeconémicas, socio politicas y socio juridicas ha generado que varias
regiones del planeta atraviesen etapas de transicidn y adaptacion. En el caso latinoamericano
el auge y el retorno de la presencia del Estado han permitido que las estructuras de derecho

publico sean abordadas nuevamente.

Herramientas innovadoras, cuyo objetivo principal es lograr la conexion necesariay el
acercamiento entre el Estado y el individuo, han sido utilizadas para lograr la interaccion entre
los diferentes actores que conforman la sociedad. Herramientas como la participacién
ciudadana son reconocidas como elementos fundamentales para lograr dicha conexion.
Ademas, las formas tradicionales como complemento a la participacion ciudadana constituyen
un escenario de fomento del pluralismo juridico cuyo enfoque se centra en la resolucion de

problemas comunes, pero también en la provision de servicios publicos.
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Asi, la reorientacion de los estados para establecer nuevos nexos de fortalecimiento
entre el estado, mercado y ciudadania para la construccion de politicas pablicas que luego
puedan ser instrumentalizadas y materializadas a través de los servicios publicos es una
preocupacion actual que busca cubrir en gran parte uno de los principios rectores e integradores
de los servicios publicos, la universalidad. La reorientacion de los Estados para lograr este
cometido ha sido clave y la preocupacién por lograr el abastecimiento, distribucion,
recoleccion y tratamiento de las aguas ha estado en el debate de los ultimos afios, sobre todo
por estar directamente vinculada con la degradacion del ambiente e incidir directamente en la

proteccidn sanitaria de las fuentes de agua, en la salud y calidad de vida de los individuos.

El gran desafio es lograr la universalizacion de los servicios publicos y, en el caso del
derecho al agua, revalorizar las formas tradicionales de gestion comunitaria del agua con la
participacién ciudadana en la construccion de politicas publicas desde una gobernanza

multinivel o publica (Ostrom E., 2011).

La gobernanza, como elemento que conforma y da nuevos brios a la elaboracion de
politicas publicas y que integra una nueva vision de gestion de los servicios publicos, adquiere
mas relevancia en el escenario politico como un modelo segun el cual el quehacer pablico es
consolidado con éste. De acuerdo con este nuevo enfoque, es el Estado quien, con la
participacion de una pluralidad de actores que componen la sociedad, construye el entorno,
garantizando el interés publico de los individuos, y partiendo de una nueva preocupacion
referida a la identificacion y solucién de conflictos en la conexion necesaria entre Estado y
sociedad. Desde esta perspectiva, la gobernanza contribuye a la consolidacion de un nuevo
modelo de Estado que escapa a su clasica y anacronica vision en la cual el poder publico se
encuentra organizado acorde a jerarquias publicas, a la centralizacion gubernamental y a las

reglas del mercado.

La gobernanza emerge como un concepto que rompe el paradigma tradicional de
construccién del Estado, permite que la colaboracion, el consenso y la participacion de distintos
actores sean el eje sobre el cual las politicas publicas pueden desarrollarse y a su vez faculta
una adecuada conexién entre la sociedad y el sistema politico. El debate en torno a la
gobernanza es abordado a través varias perspectivas desde el modelo europeo y el aplicado por
América Latina, debates que han incorporado las interrogantes que apuntan a la elaboracion de

los principales instrumentos que dan forma a esta herramienta participativa, asi como los
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diferentes procesos que han tenido que atravesar fruto de la atencion suscitada entre el sector

publico y el sector privado (Klijn, 2007).

En el caso europeo la preocupacion por incorporar la idea de la gobernanza constituye
un logro al permitir que un nuevo paradigma dé respuesta a las transformaciones que el Estado
estaba sufriendo durante las Gltimas décadas. Especificamente a partir de los afios noventa la
escuela Redes de Politicas Publicas o policy networks propone diferentes modalidades para
lograr una adecuada intermediacién de intereses entre el sector publico y el sector privado
durante la fase de construccion de las politicas publicas (Marsh, 2008, pp. 251-268). Por otro
lado, la Escuela de la Gobernanza considera que, para llegar a concretar las transformaciones
de las diferentes funciones administrativas del Estado, la gestion eficiente de los asuntos
publicos debe presentarse en el quehacer estatal difiriendo de la organizacion jerarquica y de
la interaccién del mercado (Marsh, 2008, pp. 251-268).

Como se puede apreciar, ambas escuelas consideran que la gobernanza constituye una
nueva forma de gestionar las diferentes actividades publicas que deriva de la crisis del estado
benefactor, en el cual se evidencia como el proceso de globalizacion, la integracion regional y
las falencias estructurales del sistema democréatico generan una tension especifica que propone
un paradigma innovador. Por lo tanto, no se puede hablar de la existencia de una tendencia
homogénea; al contrario, al respecto se han esgrimido varios puntos de vista que giran sobre el
debate de como entender y como fortalecer la gobernanza como elemento integrante de los
Estados modernos.

Al plantear el concepto de gobernanza, Jessop (1998) lo ubica como elemento central
dentro de las nuevas tendencias transformadoras de la clasica actividad o funcion
gubernamental, dando cuenta que frente a un complejo escenario globalizador, la complejidad
social permite establecer nuevas relaciones intersubjetivas, en las cuales los sistemas
descentralizados y desconcentrados son las respuestas para lograr el dinamismo estatal (pp. 29-
45). Sin embargo, al hablar de gobernanza se puede mencionar una tercera via o respuesta
entendida como heterarquia traducida en interdependencia y coordinacién negociada entre
sistemas y organizaciones. La propuesta de Jessop se enmarca en lograr que el Estado y la
sociedad puedan regularse conforme a tres conceptos: el primero, relativo a la organizacion
jerarquica el cual depende de las directrices que emanan de los 6rganos gubernamentales; el
segundo, respecto a los elementos econdmicos, reflejado a traves de las leyes del mercado y

que por su grado de influencia e importancia poseen injerencia en las decisiones y formas de
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organizacion social; y finalmente, el tercer concepto lo encontramos en la nocion de
gobernanza caracterizado por su idea basada en las redes autoorganizadas de participacion e

integracion social y en las decisiones publicas (Jessop, 1998, pp. 29-45).

Sin embargo, a pesar de que constituye un modelo alternativo a la forma tradicional de
organizar la sociedad, la gobernanza se relaciona con la materializacion normativa,
restringiendo su plena aplicabilidad a pesar de que es un producto que nace del consenso, la
confianza y la deliberacion, cuestiones que no siempre se encuentran en la jerarquizacion y en

las leyes del mercado (Zurbriggen, 2011, p. 42).

Otro planteamiento respecto a la gobernanza elabora una definicion de corte restrictivo.
Lo plantea Mayntz (1998), quien deja de lado la interaccion politica organizada mediante una
red horizontal; es decir, que el rasgo fundamental para sostener un sistema politico es integrar
y conectar entre las instituciones del sector privado con la sociedad civil quienes
complementaran la actividad estatal, la cual ha visto como durante las Ultimas décadas la
elaboracion de politicas de manera unilateral ha derivado en la incompatibilidad practica de las
mismas. Sobre esta apreciacion sostiene que las politicas “[...] en lugar de emanar de una
autoridad central, ejecutiva o legislativa [...] se construyen hoy en un proceso que involucra
una pluralidad de organizaciones tanto publicas como privadas [...]” (Zurbriggen, 2011, p. 42).
En este marco la politica publica mira en la gobernanza una herramienta emergente que
permite el entrelazamiento de diversos actores, dejando de lado el formalismo de la jerarquia
y el sometimiento a las leyes del mercado y tomando como elemento central el acercamiento y

la interdependencia entre el Estado y los diferentes actores publicos y privados.

La ultima de las escuelas que desarrolla la idea de gobernanza como elemento
integrador del Estado moderno plantea que este concepto, ademas de romper los paradigmas
tradicionales de la gestion publica y de la construccion de politicas, puede ser concebido como
una totalidad de interacciones entre organismos publicos y privados destinadas a identificar y
luego resolver los diferentes problemas que aquejan a la sociedad. Esto no quiere decir que
excluya conceptos como la jerarquia o las leyes del mercado, elementos indispensables para la
marcha gubernamental y que deben ser complementarios a los diferentes modelos de

gobernanza (Zurbriggen, 2011, p. 43).

El caso europeo resulta interesante, pues el entendimiento de la gobernanza se encuentra

sometido al estudio y analisis historico tanto a nivel politico como institucional de los
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diferentes Estados. Su realidad especifica, su cimulo de creencias, valores normas e inclusive
las relaciones intersubjetivas determinaran como entender este concepto. Esta nocion altamente
compleja, al estar directamente vinculada con la toma de decisiones que derivan de una
pluralidad de actores en busca del cumplimiento de objetivos comunes, pero con claros
intereses divergentes, sugiere la presencia mas dindmica del Estado; es decir, la existencia de
la denominada “metagobernanza” como una linea especifica de fortalecimiento de las
diferentes capacidades estratégicas gubernamentales para alcanzar los logros y de esta manera
involucrar una gestion més dinamica y diversificada (Zurbriggen, 2011, p. 43).

En el caso latinoamericano la gobernanza ha tenido poca difusion, por no decir poca
atencion, desarrollada principalmente por los organismos multilaterales tales como el Banco
Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo e inclusive el programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo. La gobernanza se edifica sobre la base del buen gobierno que mira
a la ayuda efectiva en el marco de la cooperacion internacional para los paises subdesarrollados
(Grindle, 2007, p. 563).

Asi, de acuerdo con el Banco Mundial, la gobernanza constituye ese conjunto o cimulo
de procesos e instituciones a través de las cuales se determina la forma en que se ejerce el poder
en un pais, para que los gobiernos, los ciudadanos y las comunidades interactlen para disefiar
y aplicar politicas que permitan dinamizar los recursos econdmicos y sociales (Banco Mundial,
2017, p. 3).

La estructura de la gobernanza debe moldear los mecanismos, procesos e instituciones,
en los cuales los ciudadanos, la comunidad y los gobiernos basan sus actividades cotidianas.
El consenso de la sociedad es el motor y el nucleo de la gobernanza, el cual requiere identificar
ciertos factores elementales propuestos por el Banco Mundial en su informe denominado
Economic Growth in the 1990s: Learning from a Decade of Reform, pues precisamente el buen
gobierno requiere su presencia. La transparencia y la eficacia sobre todo seran los principios
transversales que fortaleceran: 1) los métodos de eleccion, control y reemplazo de los
gobernantes, como un proceso de fortalecimiento democratico para lograr estabilidad y
seguridad institucional; 2) las capacidades del gobierno para administrar recursos y aplicar
politicas, con el apoyo de un marco normativo que permita regular eficientemente al gobierno,
y 3) respeto a los ciudadanos, para lo cual los principios de transparencia, participacion y

garantia del Estado de derecho son esenciales (Banco Mundial, 2005).
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Estas nociones se refieren al intento por contribuir a la consolidacion de los procesos
democraticos, el fortalecimiento del Estado como ente responsable del cumplimiento de la ley
en el marco de la transparencia, el cual debera garantizar varios mecanismos de participacion
ciudadana en la toma de decisiones publicas. Sin embargo, en el contexto del tratamiento
esbozado por los organismos mencionados se puede encontrar una clara influencia de una
vision neoliberal por tratar de fortalecer de manera indirecta los diferentes aspectos que
componen el mercado. Se dice que el Estado debe enfocarse en el &mbito de su competencia,
definiéndola con precision, y asi como lo hace en este campo también debe transferir otras que
les son incompatibles al mercado. Estas sugerencias disponen que la participacién del sector
privado debe ser mucho mas agresiva, asumiendo ciertas actividades que histéricamente han
correspondido a los diferentes entes publicos, eliminando lo que hasta ahora ha sido un
verdadero monopolio del Estado.

En lo referente a la gobernanza del agua y los servicios sanitarios, en América Latina
es a partir de los afios ochenta que los procesos de privatizacion de los diferentes servicios
publicos prestados en la region centran su atencion en la participacion del sector privado y en
la gestion de las politicas publicas. De esta forma existe una aplicacion mas precisa de la

regulacién y la gestion de estos servicios por parte de entes privados.

En materia de agua y servicios sanitarios, los foros mundiales del agua empiezan a
tomar un papel importante sobre todo en la organizacion de su gestion. Los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (2016) de la Organizacion de Naciones Unidas se relacionan
intimamente con la reduccion de la pobreza, la sustentabilidad ambiental y con el desarrollo,
mediante la promocion de acciones conjuntas (publico - privadas) a escala global. Los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible derivan de los estdndares que en su momento habrian fijado
los Objetivos de Desarrollo del Milenio (2000), expresamente en lo que se refiere a la
gobernanza como una alternativa para alcanzar un mejor desempefio de los servicios sanitarios

y los recursos hidricos (Zurbriggen, 2011, p. 47).

El auge privatizador que atraveso América Latina, fruto de la aplicacion de las medidas
establecidas en el Consenso de Washington a finales de los afios ochenta e inicios de los
noventa (Soto, 2012, p. 56) permitié que los servicios publicos, fueran transferidos a la
iniciativa privada, con el argumento de lograr una eficiente prestacion a partir de la aplicacién
politicas de gerenciamiento y gobernabilidad estratégica. ElI enfoque privatizador de los

servicios publicos, que en un principio pretendian lograr la eficiencia prestacional, hasta la
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fecha no han podido alcanzar los requerimientos de cantidad, calidad, y tampoco de acceso
democratico (Servén, 2004, p. 269).

En el caso boliviano y argentino la prestacion de los servicios de agua y saneamiento
por parte de la iniciativa privada ha generado una serie de inconvenientes préacticos en materia
de contratos de concesion que vinculan a compafias multinacionales. En varias ocasiones la
prestacion de estos servicios ha derivado en la terminacion anticipada de estos contratos
producto de la falta de estudios en la sustentabilidad, vicios en los procedimientos de licitacion,
marcos juridicos deficientes, lo que ha generado como resultado controversias con el Estado
en escenarios arbitrales internacionales. Surge la interrogante acerca de si estas modalidades
de participacion privada son aun las adecuadas para cubrir las necesidades de la sociedad

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo, 2008, p. 2).

Es relevante tomar en consideracién que en la mayoria de paises de América Latina la
prestacion del servicio publico de agua, amparado bajo los esquemas y formatos de la
gobernanza de acuerdo a la vision del mercado, no ha rendido los frutos esperados, sobre todo
por el contexto politico e institucional en el cual los paises de la regidn se han encontrado. Esto
ha traido como consecuencia una debilidad clara y especifica en el marco institucional, legal y
en materia de planificacion, lo que refleja un sistema débil e incapaz de proyectar una adecuada
regulacién, control, evaluacion, transparencia y rendicion de cuentas (Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo, 2008, p. 5). Esta debilidad en el desempefio ha generado que los
Estados ahonden aun mas su estado de crisis al no poder liderar un proceso de coordinacion
que conduzca a la satisfaccion de necesidades de la sociedad, pero ademas ha llevado a que se
fijen procesos de alianzas publico-privadas claras, especialmente en materia de agua y de

saneamiento.

Es importante destacar que los procesos de globalizacion en los cuales muchos paises
se han sumergido han traido como consecuencia que la conduccion y coordinacion en el
gobierno sea mas compleja por dos cuestiones especificas: por la diferenciacion de sistemas
economicos, politicos o culturales; y por la incorporacion de nuevas demandas internas o
externas muchas de ellas contradictorias entre si. Con esto se quiere decir que los problemas
de gobernabilidad se presentan por la dependencia entre las sociedades las cuales comparten
sus estructuras algunas veces incompatibles entre las diferentes realidades socio culturales,
economicas, politicas y juridicas (Nuscheler & F. Krotz, 1997, p. 7). El Estado, en esta fase de

globalizacidn, ha visto decrecer su actividad orientada a gestionar intereses generales lo que le
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ha obligado a replantear su estructura, la cual se ha visto sometida al incremento de la
complejidad de las decisiones politicas cada vez mas tecnocraticas. La politica empieza a verse
como un sistema que casi no puede controlarse a si mismo (Vallespin, 2015, p. 8). La economia
globalizada plantea una serie de problemas que atacan a los cimientos de la gobernabilidad.
Limitar las decisiones durante la construccion de politicas publicas y perder la capacidad de
regulacion y control es considerado como una especie de desnacionalizacion del Estado
(Boaventura, 2003, p. 113).

Los procedimientos tradicionales aplicados en la gestion gubernamental se encuentran
en crisis. Aquella época en la cual la territorialidad era el eje sobre el cual el Estado se
desarrollaba estd desvaneciéndose, aparentemente con el advenimiento de nuevas corrientes
que fomentan la integracion entre los Estados (Beck, 1998, p. 17). La revalorizacion de la
participacion ciudadana en la toma de decisiones estatales y en la construccion de politicas
publicas, asi como la aplicacion de la descentralizacion y el fortalecimiento de los niveles de
gobierno muestran y dan cuenta de la apertura de novedosos espacios para la gestion y la

participacion del ciudadano.

Este proceso, que busca fortalecer la gestion estatal, encuentra asidero en las nuevas
tendencias que se van gestando y que corresponden al avance de la sociedad en varios campos,
especialmente en el cientifico y tecnoldgico. La sociedad, por lo tanto, exige cada vez mayores
progresos en busca de su bienestar. Dichas demandas también se encuentran orientadas a
nuevas formas de gestion del Estado y, por lo mismo, la descentralizacion de competencias
hacia otros niveles de gobierno resulta la receta que supone una respuesta a las exigencias
mencionadas. Esto significa que los diferentes niveles locales de gobierno deben asumir
mayores competencias en materia de servicios urbanos como salud, educacién y recursos
hidricos; todo ello con un enfoque protector y de asistencia a varias estructuras sociales, entre
ellas a aquellos grupos de atencion prioritaria o de riesgo. La idea de la gobernanza en materia
de recursos hidricos supone ademas una participacion coordinada de varios actores para asi
potenciar la gestion de las instituciones politicas representativas en el marco de la eficaciay la

transparencia, pero también protegiendo la cohesion social (Castells & Borja, 1998, p. 183).

Al hablar de gobernanza no podemos referirnos al modelo privatizador de servicios; al
contrario, la idea medular de esta herramienta es transformar y proyectar un Estado dinamico.
Se habla, por lo tanto, de lograr pasar al siguiente estadio de organizacion social, es decir,

situarnos en un modelo de “Estado logistico”. Este nuevo modelo pretende incorporar la
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planeacion estratégica y, ademas, fomentar y legitimar bajo marcos regulatorios especificos las
diferentes iniciativas que surgen de la participacion ciudadana y de los actores econdémicos que
contribuyen a mantener un equilibrio de intereses entre los diversos sectores que componen la

sociedad, fortaleciendo el modelo de gobernabilidad.

El modelo de gobernanza refiere entonces una nueva vision, un nuevo paradigma de
estructura en el cual se plantea un orden claro y especifico que deriva de las interacciones entre
una multiplicidad de actores dotados cada uno de ellos de autoridad y que influyen unos en
otros (Kooiman, 1993, pp. 33-34). Estas interacciones son posibles gracias al intercambio
coordinado de decisiones bajo estructuras de control y adopcion que permiten fortalecer
gobiernos democraticos que sean representativos, deliberativos o participativos; es decir, la
gobernanza se manifiesta y se materializa como un elemento potenciador de las interacciones

democraticas.

Este nuevo y renovado desafio por fortalecer los sistemas democraticos dentro de un
Estado ha permitido que los sistemas descentralizados tomen impulso, sustituyendo la
tradicional autoridad centralizada. La transferencia de competencias constituye el motor para
que las diferentes jurisdicciones puedan actuar en varios campos relativos a los servicios
publicos (Conde & Ares, 2010, p. 122).

El escenario de la gobernanza en materia de recursos hidricos adquiere relevancia por
las presiones globales ejercidas en esta materia. EIl agua, al ser un recurso de uso comun y por
esencia finito, ha sido materia de andlisis que permiten conocer la situacion de este recurso en
el contexto mundial y el impacto que genera en la poblacion. Algunos datos nos dicen que el
agua dulce, accesible y de alta calidad es un recurso limitado y variable. El 40% de la poblacion
del mundo vive en cuencas hidrograficas, las cuales estan sometidas a un estrés hidrico
importante, lo que incrementard la demanda del agua en un 55% para el afio 2050 (OCDE,
2016). Para el afio 2050 se espera que 240 millones de personas continlen sin tener acceso al
agua potable y que 1.400 millones de personas carezcan de un acceso efectivo a los medios de
saneamiento basico. Ademas, el hecho de que la tecnologia, la infraestructura, los mecanismos
y los sistemas de gobernanza no se encuentren correctamente equipados generan insatisfaccion
en la poblacién. Los desafios ambientales, los procesos de urbanizacién, la variabilidad del
clima y los desastres ocasionados por el agua obligan a los Estados a prestar atencion a este
tipo de problematicas; para ello es necesario la renovacion y modernizacion de la

infraestructura existente en materia de agua y saneamiento, que segun datos de la Organizacion
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para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) pueden ser estimadas en USD 6,7
billones hasta el 2050. Si se amplia la inversion para dotar una nueva infraestructura a los
aspectos que componen los recursos integrales hidricos, la inversion podria triplicarse hasta el
afio 2030 (OCDE, 2015, p. 1).

En estas condiciones la gobernanza multinivel, como instrumento para lograr la
democratizacion en la toma de decisiones y, sobre todo en la construccion de politicas
gubernamentales es abordada por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico, organismo que ha generado un sistema integral de gobernanza en materia de agua.
Existe una transformacion durante los ultimos 25 afios en los cuales se puede identificar de
mejor manera las deficiencias, las fallas y las malas practicas en esta materia. Un aspecto
importante, y que ha contribuido a esto, es la incorporacion de politicas enfocadas a profundizar
la descentralizacion para asi adaptar las politicas a las realidades locales contribuyendo a la

generacion de nuevos escenarios para la prestacion de los servicios publicos.

El reconocimiento de las decisiones de abajo arriba (bottom up) es fundamental para el
disefio e implementacion de politicas en materia de agua, que van de la mano con la elaboracion
de marcos legales regulatorios. Este contexto permite que existan rupturas de paradigmas en
esta materia. A pesar de este reconocimiento y de la aplicacidon de una nueva vision de gestion,
la politica de agua y su implementacion o materializacion juridica han tenido que atravesar por
cuellos de botella derivados de varios documentos como la Directiva Marco del Agua de la
Unidén Europea, las recomendaciones por parte de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, los Objetivos de Desarrollo del Milenio de la Organizacién de las
Naciones Unidas y la resolucion en la cual se reconoce el derecho humano al agua y el

saneamiento de la ONU.

Bajo la optica de una vision integral de los recursos hidricos se ha planteado el abordaje
de la “Gestion Integral de los Recursos Hidricos” en el marco de la economia circular. Segin
la economia circular, la aplicacion de una visidn sostenible planificada a corto, mediano y largo
plazo puede ser entendida como un nuevo desafio para la gobernanza en materia de agua

durante los préximos afios.

En este contexto, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) ha trazado un esquema especifico en materia de gobernanza del agua en el cual los

Estados miembros pueden desarrollar politicas sobre la materia. Se ha pensado que aplicar esta
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vision es una condicion de éxito para el disefio de una coherente y correcta politica de agua.
Para ello se ha planteado una base sobre la cual se levantara este mecanismo democratizador,
es decir se han esbozado una serie de principios, no para entender que la gobernanza es una
solucion absoluta en materia de agua, sino como un instrumento complementario para que el
Estado pueda desarrollar sus atribuciones de una manera holistica, basado en sistemas legales
diversos, regulaciones administrativas y organizacionales, permitiendo la integracion de
distintos paises, reconociendo que las politicas de agua son altamente adaptativas a la
diversidad territorial y sobre todo a la sociedad cada vez mas compleja, consecuencia de los

procesos globalizadores.

Esta base, sobre la cual se levanta la gobernanza en materia de agua, se puede traducir
en algunos principios esenciales que deben ser cumplidos tales como: la legitimidad, la
transparencia, la rendicién de cuentas, la proteccion y la promocion de los derechos humanos,
el fortalecimiento del Estado de Derecho y el caracter incluyente (OCDE, 2015, p. 5). Esta
forma de organizacion permite que las decisiones que tomen los diferentes actores de la
sociedad se articulen con el fin de mejorar los sistemas que conducen a una buena gobernanza

del agua.

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

diversos sectores de la sociedad.

La gobernanza del agua conlleva el desarrollo y la consecucion de procesos que
incluyen diversificar mecanismos y espacios para la confluencia de voluntades desde varios
escenarios y actores sociales, los mismos que contribuiran al ejercicio de derechos de
participacion, de expresion, de intereses, matizados por instancias de solucion de conflictos.
Esta estructura requiere ser expresada mediante marcos politicos y juridicos, acordes con este
requerimiento democratico (Valencia & German, 2011, p. 99). Su objetivo es claro y se traduce
en lograr el fortalecimiento del aparataje institucional que fomente el dialogo y la toma de
decisiones sobre el escenario hidrico, de tal manera que su planificacion y gestion puedan
materializar las metas trazadas. Después de todo, éstas metas velaran por la satisfaccion de las
necesidades colectivas, por la proteccion del recurso hidrico y del ambiente, todo ello por

medio de la sostenibilidad.
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1.4.1. La relacion del individuo con la gestién de recursos hidricos

La relacion del individuo con la gestion de los recursos hidricos constituye uno de los
elementos indispensables para fortalecer los sistemas democraticos que requieren de un
proceso de modernizacidn y adaptacion a las exigencias contemporaneas. Muchos Estados han
incorporado en sus legislaciones la idea de la participacion ciudadana en los distintos ambitos
del quehacer del Estado, aportando un modelo responsable traves del cual los individuos
pueden ejercer sus derechos, y también ejercer control sobre la gestion institucional o

gubernamental.

La adaptacion y la reestructuracion de las funciones tradicionales del Estado han
permitido tener el escenario propicio para la incorporacion de un nuevo modelo democratico
en el cual el caracter jerarquico y el control de los procesos politicos son sustituidos por nuevas
formas de expresion de la ciudadania, como un intento para lograr el fortalecimiento del tejido
social, cambiando de un modelo cerrado de gestion publica a modelos de cogestidn basados en
la institucionalizacion de mecanismos de incidencia de control ciudadano sobre el desarrollo

publico.

En este marco, las tensiones que emergen desde el campo publico y privado disminuyen
conforme a la negociacion y al intercambio de criterios que buscan conseguir objetivos claros.
El Estado, y de manera mas concreta el sistema politico-administrativo, tiende a segmentarse
en comunidades o redes de intereses estructuradas alrededor de las distintas politicas como
resultado de las transformaciones que se producen en la sociedad derivadas de la globalizacion,
de la interdependencia, de los cambios tecnoldgicos, entre otros. La participacion ciudadana
se presenta como una idea innovadora que contribuye a la consolidacion de los sistemas de
gobernabilidad de las sociedades. Esta participacion también posibilita legitimar las decisiones
adoptadas en los diferentes niveles de gobierno, ademaés las visibiliza y permite que sean

construidas desde las bases sociales.

Es importante destacar que durante las Ultimas décadas del siglo XX el contexto
universal vivié un proceso de transformaciones, fruto en gran parte de los conflictos mundiales.
Este escenario fue fecundo para que ciertos dispositivos institucionales permitieran consolidar
la relacion socio-estatal. La expansion de la democracia trae consigo el surgimiento de
condiciones que dinamizan la actividad social al interior del Estado, esto obliga a repensar la

clasica institucionalizacion e incorporar espacios necesarios para impulsar la construccion de
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mecanismos que fomenten la solidaridad social, la interrelacion entre los diferentes niveles de

gobierno y la participacion ciudadana (Giddens, 1999, pp. 96-97).

A través del intervencionismo estatal como mecanismo redistributivo y equilibrador de
las inequidades del mercado y de la sociedad, la reformulacién democratica es una realidad que
debe reorientar un nuevo concepto de justicia e igualdad social. El tratamiento de lo comun
toma cuerpo precisamente porque uno de los ejes discursivos contemporaneos es generar
espacios en los cuales los recursos escasos posean un sitial privilegiado en la discusion
gubernamental (Subirats, 2011, pp. 78-79). El Estado debe pasar de un estadio en el que lo
anico que ha generado es el estancamiento de su verdadera motivacién, debiendo transitar por
nuevos escenarios que lo conduzcan hacia el debate, el anélisis del policentrismo, la
descentralizacion y el acuerdo entre iguales respecto a los problemas comunes que los aquejan.
Ademas, el Estado debe incorporar en su agenda el fortalecimiento de sistemas efectivos de
participacion ciudadana y, como muy bien dice Subirats (2011), ya no se trata de ver como se
participa leyendo unicamente la receta, sino aprendiendo como se hace o como se cocina el
pastel. Esta nueva tendencia de la participacion ciudadana como un instrumento importante
dentro de la organizacion democratica del Estado se mueve como un proceso que busca
reivindicar una demanda personal, comunitaria, para luego articularla en el contexto de las
politicas sociales (Subirats, 2011, p. 83). La construccion de un modelo de democracia
participativa o de lo comun gana terreno y se encuentra presente en varios escenarios (Subirats,
2011, p. 103), como es el caso ecuatoriano en el cual es posible notar la institucionalizacion a

nivel normativo de la participacion ciudadana.

La idea de participacion puede ser entendida como una accién racional e intencional
que busca la concrecion de objetivos especificos. Formar parte del proceso de toma de
decisiones permite que los individuos puedan beneficiarse de la ejecucion o la solucion de una
cuestion especifica (Esperanza & Fabio, 2003, p. 57). Sin embargo, el criterio planteado por
Velasquez y Gonzéalez (2003) trasciende la orbita de la formalidad, al no distinguir otros tipos
de participacion, subsumiendo en un solo concepto todas las acciones que los individuos

pueden ejercer en un modelo democratico.

Empero, hablar de participacién en su verdadero contexto y profundidad permite
colegir que existe un conjunto de acciones, todas ellas destinadas a consolidar este concepto,
como la expresion, la deliberacion, la creacion de espacios para la organizacion, la

institucionalizacion de este accionar; es decir, un conjunto o cumulo de elementos destinados
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a que los ciudadanos puedan involucrarse tanto en la planificacion, la proyeccion, la
elaboracion, la decision y hasta en la ejecucion de los diferentes asuntos de indole publico. Esta
interaccion es el escenario en el cual se pondra en juego y se construira un modelo democrético.
De ahi que, al hablar de participacion ciudadana, se encuentren claras distinciones con la
participacion social o incluso comunitaria a pesar de que éstas comprendan la interaccion entre
la sociedad y el Estado. La participacion social agota su funcionamiento en el plano social,
comunitario, gremial, o a un cierto sector de la sociedad; la participacion ciudadana esta
revestida por un blindaje especial, por una accion colectiva, segun la cual la ciudadania toma
parte en la construccién, evaluacion, gestion y desarrollo de los diferentes asuntos publicos
(Lucia, 2004, pp. 54-55).

No se puede entender a la participacion ciudadana exclusivamente como participacion
politica. Ambos conceptos, si bien tienen puntos de conexion, también guardan sus reservas:
el primero no busca sustituir el sistema politico y sus diferentes anclajes como son la eleccion,
el sufragio o el plebiscito; tampoco busca desplazar 6rganos de caracter representativo y
tampoco transformarse o adquirir la forma de una autoridad politica (Pesquino, 1991, p. 18).
En este sentido, la participacion ciudadana como elemento central de la gobernanza del agua
adquiere mayor relevancia con los actuales modelos democraticos al poseer una esencia propia
que le hace permeable a los requerimientos de la sociedad cambiante y que requiere ser

atendida por el Estado.

El modelo de gobernanza que se aborda como un cambio de paradigma en las diferentes
fases de construccion politica y juridica en materia de agua exige la incorporacion de este
mecanismo para garantizar la legitimidad de su implementacion. El sistema participativo de
gestion de agua parte de la premisa segun la cual este recurso, por su real significacion y valor,
es un bien bajo la tutela del interés publico, y por lo mismo, al poseer esta connotacion, es un
basamento del proceso democréatico y deliberativo el cual utiliza la representacion como el
mecanismo para incidir en la construccion de un régimen integral de gestién hidrica.
Dominguez Alonso (2008), al respecto, sostiene que la participacion en materia hidrica tiene
dos finalidades claras: generar una armonizacion de los conflictos y crear una

corresponsabilidad social sobre las medidas adoptadas (p. 150).

La iniciativa que los Estados proponen para promover la apertura de espacios en los
cuales los ciudadanos puedan deliberar permite consolidar el interés de la comunidad en la

construccién de politicas hidricas de beneficio comun. Las dinamicas que forman la voluntad
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de la sociedad estaran formadas por conocimientos técnicos o no; es decir, existe una suerte de
negociacion que permite articular varios campos del conocimiento. Es el perfeccionamiento y
la mejora en la gestion de los recursos hidricos lo que motiva la consolidacion de este

mecanismo.

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

democratico en torno a los recursos hidricos.
1.4.2. Participacion ciudadana deliberativa y gestion publica.

La evoluciodn de la sociedad contemporanea ha estado matizada por momentos algidos
y convulsionados. Los gobiernos nacientes, en su afan por organizar las sociedades, han
generado estructuras gubernamentales cargadas de elementos centralistas. Cabe destacar que
durante los siglos XIX y XX, la preocupacion principal del Estado era lograr su legitimacion
ante el contexto internacional, dando énfasis a la incorporacion de modelos democraticos, que
fueran representativos, socialmente productivos, responsables y que resguardasen y
protegieran los derechos individuales. Sin embargo, como ya se ha dicho, el proceso de
globalizacion ha conducido a los Estados a fijar su atencion en nuevos mecanismos
democratizadores derivados de la sociedad cambiante; de ahi que la cuestion central que puede
marcar de forma decisiva el futuro de los Estados se refiera a la capacidad que poseen los

Estados para gobernar de modo eficaz.

La democratizacion, por la cual los diferentes regimenes autoritarios han tenido que
atravesar, conllevd que su posicion de autoridad tuviera que transitar hacia una en la cual la
legalidad en la actuacion del gobernante democratico fuera la regla. Sin embargo, esta
condicion no esta en discusion; lo que se encuentra en tela de duda es si existe una clara

atencion hacia el campo social, si todo su accionar estd encaminado a la produccion de
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resultados de alto valor para la sociedad a la cual gobierna. Surge entonces una preocupacion
que responde a las fallas que derivan de las decisiones gubernamentales, sean de corte
financiero, administrativo, institucional y hasta juridico, y que ha trastocado el sistema
democratico y la organizacion de los Estados, pero que, ademas, combinado con las fallas de
la ciudadania y de los diferentes sectores sociales que la componen, ubican en el centro del
debate la falta de conexion entre el sector publico y el privado. El gobierno democratico ha
triunfado en el campo de los valores humanistas y politicos, sin embargo, las criticas en cuanto
a su desempefio social surgen y debe justificar como éste puede anclar de manera efectiva el

trabajo coordinado con la sociedad.

La redefinicion de los desafios de la politica tradicional plantea que la sociedad civil
debe acoger un enfoque participativo y definir procesos segun los cuales el individuo puede
colaborar en la construccién del espacio publico. Esto no quiere decir que la sociedad civil se
constituye Unicamente como un elemento de reemplazo de un Estado ineficiente y
desmantelado; al contrario, se puede decir que el fortalecimiento de ambos sectores se refleja
en una estrategia democratizadora, siendo el Estado el que debe garantizar y generar las

condiciones necesarias para el desarrollo de una sociedad civil participativa.

Cuando se habla de participacion ciudadana deliberativa en la gestion pablica se hace
referencia a la estructura institucional que el Estado debe proveer para desarrollar dicho
modelo, permitiendo, desde el punto de vista de la gestién democratica, comprometer a la
ciudadania en el gobierno, reconceptualizando los supuestos tradicionales de la gobernabilidad
democratica. La dimensién que plantea la democratizacion de la administracion pablica apunta
al involucramiento ciudadano en contraposicion a la gestion tradicional, con claras
caracteristicas participativas y deliberativas (Brugué, 2009, pp. 55-71). Este enfoque de
flexibilidad institucional como mecanismo asociado a la gestion publica, particularmente en lo
relativo a las diferentes fases que comprende la elaboracién de las politicas publicas, permite
que las estructuras burocraticas jerarquizadas deban ceder y acoger la vision de una
administracion publica abierta, transparente, con un control social efectivo; en ese sentido hasta

se podria hablar de un trabajo en red (Losada, 1999, p. 255).

El proceso por el cual la sociedad contemporanea opta por sistemas mas complejos traza
un nuevo horizonte para la ciencia politica. La gestion puablica trabajada desde una vision
deliberativa y participativa constituye el espacio propicio para la concertacion entre el Estado

y la sociedad civil, y aparece como una modalidad que facilita la toma de decisiones,
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evidenciando las debilidades del enfoque liberal el cual privilegia la autonomia tecnocratizada.
Esta modalidad hace hincapié en la construccidn de politicas pablicas poniendo atencion a los
diferentes procesos formales los cuales se constituyen como elementos catalizadores del
proceso participativo deliberativo en la gestion publica.

Situarse en un modelo de integracion social que reconoce la politica deliberativa
permite comprender que su fundamento radica tanto en negociaciones como en discursos de
autoentendimiento, en accién estratégica y en accion comunicativa. Por ello, Carcova considera
que, al garantizar formas generalizadas de participacion de la ciudadania en el discurso publico,
las decisiones que se adopten por parte de diferentes entes van a estar revestidas de validez
formal, pero también de validez racional material; y, de acuerdo con las tesis de Habermas
(1998), el caracter comunicativo de la legitimidad esta4 construido mediante la organizacién
circular de una sociedad descentrada y pluralista (Carcova, 2012, p. 211). Todo indica que la
participacion ciudadana es muestra de la insatisfaccion ciudadana con sus autoridades,
instituciones y por ende, motivo de deslegitimacién en detrimento de la gobernabilidad,
gestandose como una verdadera necesidad contemporanea cuyo proposito fundamental es el de
garantizar algin grado de implicacion directa de la ciudadania con las decisiones y por lo

mismo con la gestion pablica en un sentido amplio.
1.4.3. Hacia una gobernanza hidrica multinivel.

En las sociedades democraticas que han recogido y consagrado un sistema de garantias
fundamentales, cuya esencia radica en los derechos humanos y la posibilidad de que éstos se
desarrollen ain mas, se presupone la existencia de un verdadero sistema de libertades basicas.
El disefio institucional puede desarrollar la participacion individual o colectiva, sin embargo,
ambos a la larga se convierten en un instrumento de control social sobre la accion estatal y la
gestion desarrollada por la administracion publica que evita “la privatizacion de las decisiones
publicas” basadas en el clientelismo y el intercambio de favores discrecionales muchas veces

al margen de la Ley (Ziccardi, 1998, pp. 36-37).

El control toma en cuenta a la participacion ciudadana como un factor consustancial
de un modelo democrético abierto que reconoce la gestion transparente, de manera que este
condicionante hace referencia a una porcion minima de informacién accesible y confiable,

vinculada a los diferentes ejes que componen las preocupaciones de la administracion publica,
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quien preparara los mecanismos necesarios para procurar la inclusion de la ciudadania en los

procesos de toma de decisiones.

Para que exista la legitimacion del modelo es posible ubicar ciertos objetivos propios
de la interaccion y la incidencia directa de los ciudadanos en la toma de decisiones. De acuerdo
con la légica de Habermas (1998), la promocidn de estos mecanismos potenciadores de la
interaccion entre el sector pablico y la ciudadania permitiran la construccién y la toma de
decisiones, las cuales garantizaran la concrecion de las acciones de los representantes politicos.
Su reconocimiento se traducira en la constitucion de una actividad cotidiana permitiendo la
resolucion de conflictos politicos, la toma de decisiones sobre aquellos aspectos de caracter
publico, la creacidn de espacios destinados a lograr el requerimiento social, la transformacién
del individuo de un ciudadano dependiente a uno libre, apegado a los intereses de la comunidad,
y, finalmente, para ahondar y legitimar el proceso de participacion. En el marco de un modelo
de deliberacion argumentativa es posible encaminar un didlogo sobre las decisiones tomadas
por la autoridad, formulando posiciones y exigiendo la publicidad de los actos del Estado
(Habermas, 1998, pp. 267 - 280).

La perspectiva democrética sefialada da vida a un proceso instrumental que busca la
canalizacion y el despliegue de los derechos individuales. Sin embargo, no se debe pensar que
es la panacea sin la cual los regimenes democréaticos sucumbiran. Se debe tener presente que
su cardcter institucional, al ser legitimo, debe facilitar procesos de decision, optimizar y
canalizar la convivencia civilizada en busca del bienestar, y desde luego, fomentar la confianza
de las normas como instrumentos que buscan la seguridad juridica. Solo asi es posible
consolidar la democratizacion de las instituciones y afianzarla con un efecto catalizador y

multiplicador de los espacios y formas de participacion ciudadana.

La participacion ciudadana se encuentra inmersa en los espacios de gobernabilidad, y
tiene un espacio privilegiado en los recursos comunes. A los valores sociales se les atribuye el
caracter de reglas que sirven para organizar los recursos y las derivaciones sociales que el
gobierno colectivo exige (Subirats, 2011, p. 72). El reconocimiento de la participacion como
un componente esencial para configurar un modelo mas equitativo, justo y democratico
conlleva que se lo vincule a la gestion publica, la cual es entendida como la forma para
organizar los recursos para el cumplimiento de los objetivos y tareas del Estado. Precisamente,

incorporar la idea de la participacion en la gestion publica hace referencia a los roles que el
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ciudadano debera cumplir cuando forme parte de las decisiones y gestiones, asociadas a la

implementacion de acciones publicas.

En el marco del proceso de transformacion de la gestion publica, y preocupados por las
condiciones que garantizan un Estado democrético y eficiente, Joan Subirats (2011) se pregunta
“;Hasta qué punto es posible que las personas puedan decidir y gobernar la gestion de sus
recursos y necesidades de manera cooperativa, compartida?” (p. 72). En el caso del agua se
puede evidenciar claramente como este interrogante toma cuerpo al tratarse de un recurso de
uso comdun, cuyo impacto lo puede sentir y percibir toda la comunidad. Siguiendo su
planteamiento, no existe un limite para que la ciudadania pueda participar e inmiscuirse en el
quehacer publico. La cooperacion genera a la vez una renovacion del recurso comun sin que
sea necesario supeditarnos a los mecanismos que el mercado nos impone o a formas
jerarquizadas de organizacién con claro control superior. El valor de lo social y lo colectivo,
creado desde su nucleo, genera a la vez otros valores como el ambiental, dirigido a la

conservacion de elementos y recursos basicos de los ecosistemas.

Asi, la participacion ciudadana con apego a la gobernanza hidrica multinivel emerge
como una estrategia politica para que los Estados redefinan sus funciones, al tener presente una
nueva forma de intercambio entre la sociedad y la administracion publica, asegurando la
transparencia, el control social, la definicion de los propositos y los medios idoneos para lograr
los resultados propuestos. Es fundamental la incorporacion tanto de la sociedad civil como de
los diferentes niveles de gobierno, y por ello la gestion hidrica permitird perseguir intereses
colectivos sin necesidad de acudir a instrumentos coercitivos. Esto no quiere decir que se debe
reemplazar la persecucion de los intereses colectivos a través de los canales institucionales
tradicionales que se encuentran materializados en la norma juridica. Al contrario, existe una
complementariedad de estrategias emergentes para que los Estados definan su rol. Esta
habilidad y ductilidad que posee el Estado responde a los requerimientos y necesidades que en
materia hidrica se esbozan en los diferentes canales nacionales y supranacionales, dando una
respuesta institucional a las transformaciones que el ambiente requiere. Se debe recordar la
idea de gobernabilidad como “estado de equilibrio dinamico entre el nivel de las demandas
societarias y la capacidad del sistema politico para responderlas de manera legitima y eficaz”
(Camou, 2013, p. 12). El razonamiento democréatico vera entonces en la participacion el
instrumento capaz de contribuir y hacer frente a los retos globales de una forma sostenible,

asegurando el futuro de las nuevas generaciones. Para lograr esta meta, el cambio de paradigma
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en cuanto al abordaje politico se hace desde un enfoque holistico y global, no basta con ubicar
ciertas habilidades, productos o servicios en el mercado, es necesario enfocarse desde un plano
territorial particular y sostenible (Pike, 2011; Martin, 2015). La participacion ve en la
gobernanza democratica, una nueva perspectiva que permite a cada territorio, a cada municipio
0 a cada region buscar su propio camino, valorando sus recursos y potencialidades, pero

también le permite proyectarse hacia el futuro.

La gobernanza democréatica, como herramienta dinamica que propicia la participacion
ciudadana incorpora la idea de la gestion relacional, entendida como un conjunto de métodos
y técnicas orientados a gestionar en red; con este enfoque, la dinamica participativa se
profundiza, haciendo posible la interrelacion entre los escenarios publicos y privados. En todo
caso, el sistema democratico legitima los procesos de gobierno que incorporan tipologias de
participacion (Martin Cubas, J. 2015, p. 272). En este contexto, y por el amplio reconocimiento
del cual ha sido objeto este modelo participativo, el ambiente democratico ha sido propicio
para que se piense en la necesidad del gobierno multinivel, que aglutine los diferentes niveles

de gobierno fomentando el didlogo compartido.

Ampliar los cauces de la participacion ciudadana hacia los diferentes niveles de
gobierno a decir de Joaquin Martin Cubas, permite cumplir objetivos tales como: acortar la
brecha existente entre gobernantes y gobernados, y permitir a los érganos gubernamentales la
canalizacion efectiva de las exigencias y necesidades sociales, disminuyendo la inconformidad
ciudadana y los potenciales conflictos que puedan presentarse (Martin Cubas, J. 2015, p. 272).
Permite también alcanzar una mayor eficacia, efectividad y eficiencia en la accion politica
local, lo que incrementaria el control de la ciudadania sobre los responsables politicos. Los
tipos de participacion en este plano poseen variantes que aglutinan diferentes facetas, pueden
ser de manera individual, colectiva o mixta; en el ambito territorial, sectorial, o global,
mediante el reconocimiento de niveles de participacion como el acceso a la informacion, la
deliberacion, la decision y la cogestion; por su forma de estructura organizativa, desde un

enfoque simple hasta uno complejo, mediante el apoyo de mecanismos tecnolégicos.

La participacion ciudadana puede incidir directamente en la estructura de la
gobernanza multinivel hidrica derivado de un gobierno transparente y abierto. Bajo esta tdnica,
se ha planteado que un primer nivel sentaria las bases para establecer la relacién entre los

ciudadanos y la gestion pablica, limitdndose a conocer el funcionamiento gubernamental; sin
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embargo, las instancias participativas no cuentan con la capacidad suficiente para ejercer

influencia y propiciar cambios notables en las estructuras gubernamentales y decisorias.

En este nivel se encuentra la consulta, considerada como una participacion indirecta, ya
que pretende obtener informacion de la ciudadania sobre sus niveles de satisfaccion,
permitiendo que el ente pablico conozca la incidencia de su gestion publica. Este mecanismo
utiliza diferentes herramientas como las encuestas de satisfaccion o la formacion de consejos
consultivos técnicos, los cuales partiendo de su destreza y conocimiento sobre un dmbito
especifico poseen la capacidad necesaria para contribuir a la mejora o construccion de las

decisiones publicas.

La cooperacion en la cogestion o mecanismos participativos incorporados en los
diferentes modelos normativos constitucionales latinoamericanos han cobrado especial
relevancia, levantandose sobre el paradigma del nuevo arreglo institucional que hace de la
cooperacion social la via necesaria para la provision de los servicios publicos (Cunill, 1997, p.
69). Esta forma de organizacion puede ser visualizada en la prestacion de servicios publicos
mediante la institucionalizacion de veedurias ciudadanas las cuales evaltan el obrar de los

agentes publicos.

Otro de los elementos que componen el primer nivel se refiere a la decision. Se dice
que en este momento es en el cual la participacion ciudadana puede materializarse trasladando
a la esfera de los ciudadanos la capacidad de intervencion directa en las actividades publicas.
La decision es considerada como el espacio en donde se puede evidenciar que la sociedad
incide en el ciclo de las politicas publicas. En el caso ecuatoriano, por ejemplo, encontramos
la elaboracion de los presupuestos participativos regulados en el Cédigo de Planificacion y
Finanzas Puablicas, que en su articulo 8, dispone que cada nivel de gobierno definira los
procedimientos para la formulacion de presupuestos participativos en el marco de sus
competencias y definidos en los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2010).

En un segundo nivel, la participacion ciudadana adopta una forma de gobernar que
incorpora la opinion y la corresponsabilidad, los recursos de la ciudadania a los electores y los
diferentes actores sociales (Harolo, 1992, p. 33). Esta metodologia de gobierno, que fortalece
la estructura de politicas pablicas inclusivas, elimina sistematicamente cierto tipo de politicas

gubernamentales basadas en intereses clientelares, con claros vinculos con el gorroneo,
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practicas de coalicion o préacticas distributivas, que lo Unico que buscan es el beneficio
particular (Harolo, 1992, p. 34). Dentro de este contexto la sociedad tiene un papel crucial en
su relacion con el gobierno, evidenciando que ésta podra interactuar en el proceso de
construccion de las politicas publicas a partir de la inclusion en la agenda, la formulacion y la
adopcion del programa de politica o etapa de disefio, la implementacion de la politica y
evaluacion de ella, criterios que pueden estar recogidos en el ciclo de la politica publica y que
se los desarrollaré a detalle méas adelante, pero que sin lugar a dudas estaran presentes en la
construccion de las politicas publicas en materia hidrica en el marco de la gobernanza

multinivel.

En este mismo cuerpo normativo, en su articulo 13, se puede evidenciar como el
caracter decisorio de la participacion ciudadana incide en la planificacion, al expresar que el
gobierno central establecerd los mecanismos de participacion ciudadana necesarios para la
formulacion de planes y politicas, y en el caso de los gobiernos autbnomos descentralizados.
Los mecanismos de participacion estaran sujetos al Sistema Nacional Descentralizado de
Planificacion Participativa. Es importante destacar que en este caso el caracter decisorio
reconoce y valora el aprovechamiento de las capacidades y conocimientos ancestrales para
definir mecanismos de participacion; es decir, se prueba que la norma permita la interaccion
democratica con la sociedad civil pero también que permita una interaccion con el
reconocimiento de los saberes ancestrales en materia de participacién (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2010).

El escenario de la construccion de una gobernanza hidrica multinivel se torna una
preocupacion actual que, como dispositivo complementario a la participaciéon ciudadana,
permite la interconexion de varios actores y sectores de la sociedad. EI marco de gobernanza
multinivel que ha creado la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y
que consta en la Figura 1, es un claro ejemplo del interés por desarrollar este modelo. La
propuesta para incorporar la gobernanza multinivel surge por la agudizacion en torno a la crisis
del agua luego de realizar el andlisis situacional de los marcos de gobernanza de 17 paises que
componen la OCDE y de 13 paises de América Latina (OCDE, 2015, p. 2). El Marco de
Gobernanza Multinivel de la OCDE es una herramienta para que los disefios de politicas

publicas hidricas puedan adoptar un esquema de gobernanza bottom — up (abajo-arriba).
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Figura 1. Esquema de Gobernanza bottom — up, 2011.
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Fuente: OECD (2011), Water Governance in OECD: A Multi — Level Approach, OECD
Publishing, Paris.

1.4.4. El paradigma de las politicas publicas desde la 6ptica neo

institucionalista

El campo de las politicas publicas ha emergido y se ha vinculado estrechamente con el
desarrollo normativo al constituirse como un cumulo de aspiraciones, necesidades, objetivos y
requerimientos sociales que requieren atencién por parte del Estado. A esta légica debemos
sumar su proceso de construccion en el cual, como ya se ha dicho, la participacion ciudadana
constituye un elemento central de la gobernanza multinivel, concepto que adquiere la forma
de un dispositivo democratizador dentro de la cosmovision de los Estados modernos y el caso
del agua no es la excepcion. En la actualidad podemos identificar tres visiones que moldean el
campo de las politicas publicas en cuanto a su estudio y abordaje: el racionalista, el cognitivista
y el neo-institucionalista, cada uno con sus variantes especificas, relevantes desde luego, pero
aplicables a realidades socioeconémicas especificas.
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El enfoque neo-institucionalista, como paradigma innovador dentro de los diferentes
enfoques econdmicos, abarca una serie de principios desarrollados durante varias décadas y
que parten de la teoria econdmica clasica. Como se ha mencionado anteriormente, el entorno
de competencia en el cual los individuos se encuentran ha dado forma a los mercados y a la
idea de maximizacion de bienestar para incrementar sus niveles de utilidad. Asi, el
neoinstitucionalismo busca como ciertos factores politicos, institucionales, historicos y

socioldgicos influencian en el progreso o el atraso de los paises.

La generacion de un analisis y de un disefio de politicas publicas desde esta perspectiva,
toma en cuenta la efectividad y la eficiencia de las diferentes variables que moldean y
conforman su estructura; es decir, aquellos instrumentos que componen las politicas publicas
son estudiados como instituciones que se encargan de proveer soluciones para satisfacer una

necesidad o para resolver un problema.

Las politicas publicas y su andlisis neo institucional parten desde el estudio historico,
economico y el socioldgico, poniendo énfasis en el analisis de las instituciones como variables
independientes de las conductas de los individuos. Este enfoque de corte interdisciplinar ha
nutrido a la ciencia politica pero también al derecho al estudiar las normas y los valores que
componen las diferentes instituciones que regulan las conductas individuales y a las
instituciones que dan forma a las distintas estructuras politicas que articulan el Estado. El
neoinstitucionalismo adquiere enfoques dindmicos o de redes incorporando una vision
constructivista al analizar marcos de significacién concentrados en la deliberacion o la

legitimacion de la accién politica.

Las politicas publicas revisten una preocupacion interesante desde el abordaje neo
institucionalista encontrando ciertas particularidades que pueden ser utilizadas para su estudio.
La primera se refiere a la conceptualizacion de la relacion entre las instituciones y las conductas
individuales; la segunda gira en torno a la preocupacion de las asimetrias de poder entre
individuos e instituciones que tendran una incidencia importante en el disefio institucional del
estado; la tercera mira al cambio institucional como un proceso de dependencia en el cual las
diferentes instituciones que componen el Estado siguen una trayectoria que puede alterarse
cuando coyunturas criticas externas inciden en el normal y regular desarrollo. La ultima
particularidad que se identifica es la que intenta relacionar el andlisis institucional con la
influencia que podrian tener los resultados politicos y cdmo éstos podrian alterar la trayectoria
regular del Estado (Hall, 1993, p. 282).
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Si se observa el neoinstitucionalismo clasico, éste tiene un enfoque dirigido hacia el
estudio del buen gobierno de las buenas instituciones y de las buenas préacticas; es decir, estudia
y se preocupa por las formas idoneas para organizar el Estado y, desde el punto de vista de la
ciencia politica, se evidencia como este anhelo es perseguido al estudiar las formas legitimas,
deficientes y eficaces de los sistemas politicos, de los sistemas electorales y de las estructuras
judiciales (O'Donnell, 1988, pp. 23-24).

De la misma manera, se evidencia una vision encaminada a desentrafiar el
funcionamiento de las instituciones del Estado (March, 1984, p. 738) y las relaciones que éstas
poseen con los individuos o entre instituciones. EIl concepto de gobernanza como mecanismo
o dispositivo democratizador incorpora nuevas dindmicas 0 nuevas dimensiones de
participacién ciudadana, gobernanza multinivel, sistemas de desconcentracion y de
descentralizacion entre niveles de gobierno o aquellos que se suscitan en los procesos de

integracion regional.

Todas estas reflexiones han abierto un nuevo horizonte por el cual las politicas publicas
pueden analizarse de forma reflexiva, incorporando diferentes visiones y tendencias. Se debe
tener presente que, si bien es cierto el neoinstitucionalismo se contrapone a las tesis
conductistas cuyo eje rector esta constituido por la pugna que poseen los individuos por acceder
a recursos escasos, esto no quiere decir que los intereses individuales no sean susceptibles de
andlisis. Esto demuestra que las politicas publicas, en lo relativo a la gestion de bienes de usos
comunes de acuerdo a la vision neoinstitucionalista, permitiran construir procesos de
resolucion de conflictos y sobre todo, permitiran elaborar un conjunto de reglas para pasar de
un cierto grado de irracionalidad colectiva, que es la sumatoria de maltiples racionalidades
individuales -pero egoistas-, a un grado de organizacion de libertades individuales que faculten
el intercambio social cooperativo y no fundamentado en la competencia. Una politica publica
disefiada desde la Orbita neoinstitucionalista tendrd una vision clara de equilibrio, de
estabilizacion y de cooperacion, permitiendo un acuerdo satisfactorio para todos. Los
individuos para maximizar sus ganancias tendran que minimizar el riesgo futuro mediante la

definicion de reglas y acuerdos entre los diferentes actores que componen la estructura social.

Desde esta ldgica es posible plantear un ejemplo que grafigue como una vision
neoinstitucionalista puede llegar a definir reglas que permitan minimizar el riesgo, que acaben
con ganancias o beneficios mutuos. La Organizacion de las Naciones Unidas, luego de analizar

el panorama ambiental mundial el 28 de julio del 2010, determino que 884 millones de personas

71



carecen de acceso a agua potable y méas de 2.600 millones de personas no tienen acceso a
saneamiento basico. Esto es alarmante porque cada afio fallecen aproximadamente 1,5 millones
de nifios menores de 5 afios y se pierden 443 millones de dias lectivos a consecuencia de
enfermedades relacionadas con el agua y el saneamiento; frente a ello, mediante la Resolucion

A/RES/64/292, la ONU reconoce el derecho humano al agua y al saneamiento.

Este instrumento constituye una solucidn tedrica ya que, a partir de esta resolucion, los
Estados se comprometieron para el afio 2015 reducir a la mitad el porcentaje de personas que
carezcan de acceso al agua potable, ya sea por no poder costearlo, 0 por no tener acceso a
servicios basicos de saneamiento (Organizacion de las Naciones Unidas, 2013, p. 2). En este
contexto, y siguiendo la légica del neoinstitucionalismo en la construccién de politicas
publicas, la construccion de acuerdos de los actores sociales publicos o privados constituyen
una base fundamental, eliminando el problema del acceso a la informacién incompleta y
contribuyendo a uno de los mandamientos que consagra un gobierno abierto: el fortalecimiento
de la transparencia y la informacién clara y completa. Por consiguiente, los usuarios se
encuentran en pleno conocimiento de cdmo un recurso de uso comun es gestionado eficiente y

efectivamente.

Bajo esta realidad nos situamos ante la presencia de arreglos institucionales que parten
del objeto de analisis especifico, diferente del tratamiento de meras variables que muchas veces
estan fuera de control y sujetas a un analisis especifico. El ejemplo planteado nos sitla ante
una realidad en la cual los diferentes actores beneficiarios del reconocimiento del derecho
humano al agua y al saneamiento confiaran en las entidades publicas y en terceros que posean
legitimidad para representarlos, con el fin de que éstos puedan ejercer control y sancionar

aquellas acciones que pongan en riesgo este derecho.

La introduccion de una vision en la cual la maximizacion de beneficios sea entendida
como la provision de informacion, mecanismos de institucionalizacion de los arreglos,
soluciones de conflictos quiere decir que la colectividad posee confiabilidad sobre un aspecto
organizado. Si esto es asi, las politicas publicas serian instrumentos o dispositivos que
permitirian llegar al cumplimiento de soluciones que han sido elaboradas a partir de arreglos
entre los diferentes actores que componen la sociedad (March & Olsen, 2006, p. 691). Este
razonamiento, que se fundamenta en el trabajo cooperativo, rompe la vision clasica
individualista; pero ademas estas instituciones son creadas a partir de esta dindmica, la cual se

encuentra influenciada por la cultura y los diferentes componentes que la articulan como los
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valores, las costumbres y las creencias. Incorporar esta perspectiva permite incorporar un
nuevo paradigma de andlisis del Estado, al estudiar no sélo la forma en la que la dinamica entre
actor y estructura impacta en los resultados de politicas, sino que también puede ayudar a
mejorar el disefio de las politicas publicas al explicar por qué determinados programas y
proyectos de politicas fracasan en su implementacion, y realizar propuestas para su mejora a

partir de las logicas de poder existentes.
1.4.5. Construccidn de politica publica sobre la base de la planificacion

El estudio de la politica publica franquea un horizonte innovador que moldea su
estructura. La planificacion emerge como un elemento indispensable para su aplicacion,
constituyéndose como esencial y no meramente formal. Esta planificacion se encuentra
estrechamente vinculada con la toma de decisiones necesarias para que las diferentes
organizaciones puedan actuar y tomar decisiones que signifiqguen coherencia en la
administracion. Para Ezequiel Ander-Egg, la planificacidn consiste en utilizar un conjunto de
procedimientos mediante los cuales exista una mayor racionalidad y organizacién en un
conjunto de actividades, para asi influir en los diferentes procesos y alcanzar el fin deseado,
mediante el uso eficiente de recursos (Ander-Egg, 2007, p. 25).

Esto quiere decir que la planificacion como elemento fundamental de las politicas
publicas consiste en la construccidn continua de diferentes tipos de acciones para ser plasmadas
en varias medidas que los agentes publicos pueden adoptar: planes, programas o proyectos,
todos ellos ligados a realidades posibles. No cabe por ello la formulacién de objetivos que
recaigan sobre meras expectativas; hacerlo implicaria la carencia de un aporte significativo

para transformar la realidad social.

Al ser un componente indispensable para la materializacion y objetivacion de la politica
publica, la planificacion debe obedecer a un proceso constante que guie las acciones que los
entes gubernamentales deben adoptar. La planificacidn de la politica publica, por lo tanto, debe
incluir los factores necesarios para fortalecer un esquema democratizador al momento de
formar la voluntad de los entes publicos. Es la accidn estratégica una formula necesaria que
debe estar presente en el proceso de planificacion. Esto quiere decir que el rol de la

participacion esta nuevamente presente en este concepto.

La estructura de la planificacion entendida desde su nlcleo establece un despliegue de

varios momentos que, segun Matus (2007), serviran para contextualizar el nuevo paradigma de
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construccién de la planificacion (p. 81). Asi, el primer momento denominado explicativo
sintetiza la actividad planificadora, pues se atribuye a un agente que se encarga de identificar
las diferentes oportunidades o problemas que genera un hecho, y delimita la relacion de
causalidad. El segundo momento, denominado normativo, es el disefio del modelo de
planificacion que se encuentra en el plano del “deber ser”, constituyéndose en la construccion
o disefio de como debe ser la realidad. Esto permite concluir que se refiere a la objetivacion de
las oportunidades para que una vez cumplida esta fase se pase al tercer momento. EI momento
estratégico o tercer momento es fundamental para la articulacion de la planificacion y la
politica publica. Esta orientado al fortalecimiento del nivel técnico y politico en la esfera
gubernamental y nace, segun Matus (2007). En consecuencia, de la nueva vision que debe
poseer el Estado, que deja de lado un modelo puramente tecnocratico y que permite sortear de
manera efectiva y eficaz las diferentes situaciones y contextos que se generan en el mundo. El
momento estratégico permitira entonces generar la construccion de la viabilidad con la
identificacion de todos aquellos obstaculos que pudiesen impedir la construccion efectiva del
disefio de planificacién (Matus, 2007, p. 85). Por altimo, esta el cuarto y Gltimo momento,
denominado momento tactico-operacional, concebido como una herramienta que tiene por
objeto la orientacion de todos los pasos secuenciales que deben realizarse y que estan
encaminados a la materializacién de los objetivos; para ello la evaluacion de los resultados sera

la actividad que se encargue de demostraran la eficiencia gubernamental.

El proceso de construccién, consolidacion y evaluacién o ciclo de politicas publicas
sobre la base de la planificacion constituye un marco de referencia que sirve para buscar sentido
al flujo de decisiones y procedimientos que forman una politica publica (Knoepfel, Larrue, &
Varone , 2007, p. 26). Por otro lado, y de una manera mas especifica, esta nocion puede ser
entendida como un dispositivo analitico, intelectualmente construido, para fines de
moderacion, ordenamiento, explicacion y prescripcion de una politica que pertenece al orden

I6gico mas que el cronoldgico (Aguilar, 1993, p. 15).

Cabe apuntar que la planificacion como insumo fundamental para la construccion de
las politicas publicas es habitual en materia de recursos ambientales de uso comun a partir de
la Declaracion de Estocolmo de 1972. En este documento el abordaje de la planificacién
ambiental constituye el punto de partida para la construccion de politicas publicas de agua en
los diferentes paises del mundo. EI mencionado documento es claro en sostener, en su principio

2, que la planificacion constituye un instrumento para conciliar el desarrollo y la proteccion
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del ambiente, logrando su efectividad en medida que la actividad de planificacion,
administracion y control sean confiadas a instituciones nacionales (Naciones Unidas, 1972, p.
2).

El aumento vertiginoso de la poblacion en América Latina y el Caribe hace pensar
segun las proyecciones de crecimiento que en el afio 2025 comprendera los 695 millones de
habitantes y los 794 millones en el afio 2050 (Comision Econdémica para Ameérica Latina y el
Caribe, 2005, p. 11). Estas cifras motivan a que los Estados intensifiquen la optimizacion de
los recursos de uso comun y sobre todo del agua. EI impacto ambiental generado por la presion
que se ejerce sobre los recursos naturales no renovables, como lo son los recursos hidricos,
conlleva que el ambiente altere su normal funcionamiento. Si bien es cierto que los paises que
componen América Latina y el Caribe han encausado procesos encaminados a revertir esta
situacion, los diferentes actores que conforman la sociedad también deben contribuir a atenuar

los efectos del agotamiento de los recursos hidricos.

En materia de agua es importante destacar que la planificacion adquiere una relevancia
importante al identificar problemas en torno a la materia, ya que el acceso sostenible al agua
potable y a los diferentes servicios conexos que derivan de este elemento permitiria promover
la erradicacion de la pobreza, la igualdad de géenero, el desarrollo econdémico, entre otros; es
decir permitiria que los diferentes sectores de la sociedad sufran un impacto y sean afectados
por las decisiones de politicas relativas al agua. El agua constituye una primera condicién para
el desarrollo econémico y social de los individuos y de las familias, como para las localidades
en las cuales radican (OCDE, 2012, p. 24). De ahi que una de las dimensiones para que la
politica de agua sea efectiva y eficiente, y que responda a su dimension territorial, haga
referencia a la adopcion de un enfoque individualizado y territorializado que contemple
especificidades locales en los procesos de planeacion y toma de decisiones, ya que los

resultados de las politicas publicas dependen en gran medida de éste (OCDE, 2012, p. 54).

Todo indica que el punto de partida para iniciar con una agenda programatica de
planificacion relativa al agua deberia tomar en cuenta el concepto de “desarrollo sostenible”, y
sus tres dimensiones (UNESCO, 2016, p. 11). La primera dimension hace referencia a la
pobreza, ya que el agua como elemento vital no posee el alcance deseado lo que genera
insatisfaccion por la falta de cobertura, cerca de 1.200 millones de personas viven en areas
donde el agua escasea fisicamente (UNESCO, 2016, p. 2), los individuos que se encuentran en

situacion de pobreza poseen un acceso limitado al agua por diferentes situaciones, no solo de
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presiones econémicas, sino también de presiones sociopoliticas, ambientales, de gobernanza,
asi como de infraestructuras deébiles. De ahi la importancia de subsanar este desequilibrio
social, por esto la erradicacién de la pobreza es uno de los puntos centrales de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio. Frente a ello, empieza a incorporarse la idea de la gestion integrada
de los recursos hidricos como una forma para llegar a una eficiencia econémica, sostenible
ambientalmente y que propenda a la igualdad social, esto da como resultado que el crecimiento
poblacional sea inclusivo y que vaya de la mano con la asignacion apropiada de recursos
hidricos asi como de sus servicios, generando una sociedad estable con miras a disminuir las

tensiones o conflictos que se podrian suscitar por la falta de este recurso.

Un segundo elemento para la elaboracion de las politicas publicas hidricas hace
referencia al desarrollo econémico, y es que en el campo del agua la cantidad y la calidad son
cuestiones fundamentales por su intima relacion con las diferentes actividades econémicas de
la sociedad. Para ello los Estados deberdn enfocar sus esfuerzos hacia la inversion de
infraestructuras que minimicen el riesgo de escasez del agua, asi como en la gestion eficiente
de los desastres relacionados con los recursos hidricos; una adecuada politica hidrica por lo
tanto debera considerar esta dimension para contribuir a la mejora significativa de su gestion
(UNESCO, 2016, p. 8). Finalmente, la tercera dimension se refiere a los ecosistemas y a su
proteccidn, ya que de ellos derivaran recursos y servicios hidricos que beneficien o afecten a

la sociedad, y para ello el control es un elemento fundamental.

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

y al saneamiento.

El equilibrio es importante, nétese que en ciertas ocasiones las diferentes inversiones
en materia de agua destinadas a la construccion de infraestructuras hidricas generan un impacto
ambiental importante, causando pérdidas de biodiversidad y degradacion de los servicios del
ecosistema. Este equilibrio debe darse cuando exista una colaboracién pertinente entre
infraestructuras construidas y la prestacion de las mismas (UNESCO, 2016, p. 8). Las politicas
publicas deben mirar con preocupacion como desde 1970 se ha producido una disminucion del

30% en el Estado de salud de la biodiversidad. Una de las causas que ha contribuido a esta
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degradacion son los malos enfoques en la gestion de los recursos hidricos (UNESCO, 2016, p.
5).

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

sea insostenible a largo plazo.

Cuando se hace referencia a una sociedad del reciclado, los sistemas estratégicos de
planificacién y de articulacion de las politicas del agua y ambiente, en armonia con los
diferentes elementos mencionados para materializar un modelo circular o sustentable (gestion,
gobernanza, institucionalizacion y estructuras normativas integrales) trabajan bajo la consigna
de que el agua se puede utilizar en la ciudad y reutilizar en la agricultura, es decir que el agua
que antes se vertia en el rio ahora es tratada, los contaminantes o agentes nocivos son
eliminados, la incursion del riego por goteo para lograr efectividad en la agricultura y el agua
dulce liberada por la agricultura se pueden usar en la ciudad o inclusive pueden aumentar los

caudales ecoldgicos (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013).

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

La construccion juridica contemporénea posee una caracteristica novedosa: en materia
de derechos fundamentales, derecho constitucional, administrativo, ambiental y, ahora,
respecto a recursos hidricos, el caracter ductil y garantista del derecho se ha hecho presente,
precisamente para fortalecer las libertades y los derechos de los individuos. En ese marco la
transformacion de la teoria democratica da cuenta de los nuevos horizontes que debe atravesar
el abordaje de los nuevos derechos ambientales. Bajo esta perspectiva nace la propuesta de
levantar un “Estado ambiental de derechos” a partir de modelos democraticos ecoldgicos. Se
trata de una invitacion a reconceptualizar el rol tradicional del Estado que busca la
consolidacion y la integracion de los derechos individuales y colectivos dejando a la vista la

relacion entre sociedad y Naturaleza.

La relacion entre sociedad y Naturaleza ha dado lugar a maltiples formas de apreciar
un modelo democrético; de ahi, que un concepto base de la teoria politica tradicional liberal y
republicana la ciudadania requiera también una adaptacién. Su estructura tradicional
necesitara ductilidad y readaptacion en términos de ciudadania ecoldgica. Ciudadania
ecologica es una construccion teodrica que incorpora el dialogo de diferentes tradiciones y

saberes ancestrales respecto el ambiente.

La esquematizacion de un nuevo sistema institucional que responda a nuevos
requerimientos sociales constituye la regla por la cual el quehacer juridico empieza a
desenvolverse; ejemplo de ello es el caso ecuatoriano que en su estructura constitucional
confirio el rango de sujeto de derechos a la Naturaleza y reconocio el derecho al agua como
un derecho fundamental. La aceptacion de principios de corte ambiental en el ordenamiento
juridico ecuatoriano ha permitido la influencia del constitucionalismo ecolégico, 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 del derecho humano al agua
y al saneamiento debid adaptarse a un esquema que privilegia su proteccion y uso sostenible.
Por altimo, la idea de la reutilizacién como elemento integrador del derecho humano al agua

y al saneamiento complementa su clasica vision.
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En este contexto es posible articular la politica pablica y la planificacion como
actividades fundamentales para la gestion integral de los recursos hidricos, en el marco de la
tutela de los derechos constitucionales vinculados al acceso de un medio ambiente propicio
para la vida. De esta forma se hace evidente que el papel que el Estado debe desempefiar es
crucial. Por consiguiente, su institucionalizacidn, su regulacion, su distribucion y su utilizacion

requieren ser estructurados de manera juridica.

De acuerdo a la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura (FAO), el 70% del uso mundial del agua estd destinado a la produccion de
alimentos y al procesado de insumos agricolas, lo que trae como consecuencia el incremento
del precio de éstos cuando las lluvias son insuficientes (Winpenny, Heinz, & Oshima, 2013, p.
13). Esta falta de recursos hidricos ha generado la necesidad de utilizar sistemas que privilegien
lareutilizacion o reciclado de las aguas residuales domésticas. Los estandares de calidad juegan
un rol importante y se transforman en cuestiones de salud publica al requerir la vigilancia del
Estado (FAO). Ademas, la idea de la reutilizacion de las aguas constituye un componente
importante para lograr la gestion integral de los recursos hidricos optimizando el ciclo hidrico
del uso del agua en todas sus formas. Esta cuestion fue materia de analisis en la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Sostenible en el afio 2002 en la que se invito a los paises a desarrollar
un sistema de gestién integral que permite incorporar cambios necesarios en las estructuras e
instituciones tradicionales a nivel de asignacion de recursos hidricos, financiamiento,
levantamiento de politicas publicas integrales en materia hidrica y en los marcos normativos
especificos. Es decir, un nuevo enfoque holistico ha de velar por una adecuada evaluacién de

las necesidades hidricas.

Desde esta linea, el derecho humano al agua y al saneamiento se presenta como una
novedosa tutela en beneficio de la sociedad y del medio ambiente, su estructura juridica ha
permitido que esté sustentada por una progresividad constante. El desarrollo sostenible es un
principio abordado por la Comision Brundtland la cual lo define como el desarrollo que
satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
para atender sus propias necesidades (ONU, 1987, pp. 77-80). La estructura del Derecho al
Agua y Saneamiento conforme el pensamiento de la sostenibilidad, requiere ser repensado, y
para ello, es la reutilizacion un instrumento necesario para garantizar la disponibilidad de los

recursos hidricos.
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La incorporacion de la reutilizacion del agua como un componente fundamental del
derecho humano al agua y al saneamiento ha sufrido una larga evolucién en su concepcion.
Ya desde la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua en Mar del Plata en el afio de
1977, los paises miembros plantearon la necesidad de realizar evaluaciones de sus recursos
hidricos para, de esta manera, implementar una serie de mecanismos de planificacion que
busquen satisfacer las necesidades de agua potable y de saneamiento concentrados en una serie
de retos a fin de que éstos sean recogidos en el Decenio Internacional del Agua Potable y del
Saneamiento Ambiental (ONU, 1980, p. 1). Esto trajo como consecuencia que en 1992 se lleve
a cabo la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente en la ciudad de Dublin
cuyos aspectos 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 la industria y, desde
luego, la seguridad alimentaria. EI enfoque y el giro que esta declaracién propone es lograr un

adecuado aprovechamiento y gestion de los recursos hidricos.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada
en la ciudad de Rio de Janeiro en el afio de 1992, permite la articulacion de la gestién del agua
mediante dos documentos claves: el primer documento, la Declaracion de Rio, incorpora
cuestiones relativas al derecho a la vida sustentable y productiva para lograr la armonia con la
Naturaleza, plantea la necesidad de un sistema de politicas ambientales y de responsabilidad
como instrumentos que desarrollen el campo jurisdiccional en materia de dafios ambientales.
La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, ademas, deja
sentado la importancia del desarrollo equitativo de las presentes y las futuras generaciones, los
principios de cooperacion, solidaridad, conservacion y la proteccion de la integridad de los
ecosistemas terrestres. Asi, la estructura de la Declaracion de Rio, invita a los Estados para que
implementen una vision amigable con el ambiente, necesaria para consolidar el cambio de
paradigma que catapulte a la humanidad a un nuevo sistema econémico internacional (ONU,
1992).

El segundo documento clave hace referencia a la Agenda 21, en el cual se incorpora
una serie de observaciones encaminadas al logro de un mejor nivel de vida de los individuos y
a la proteccidn 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. Esto se
trata de un documento que concentra diferentes compromisos politicos en materia de desarrollo

y de proteccion del ambiente. Es importante resaltar que el agua recibe especial atencion al
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dedicar su capitulo 18 a la “Proteccion de la calidad y el suministro de los recursos de agua
dulce: aplicacién de criterios integrados para el aprovechamiento, ordenacion y uso de los
recursos de agua dulce”; el principio 21, es claro en determinar que la reutilizacion del agua es
una practica de racionalizacion y de conservacion de recursos hidricos, lo que da la posibilidad

de equilibrar y regular la oferta y la demanda de recursos hidricos (ONU, 1992).

En este marco, y por la importancia de este planteamiento, la Organizacion de las
Naciones Unidas, por intermedio de su Asamblea General mediante la resolucion
A/RES/47/193, del 22 de diciembre de 1993, declaré el 22 de marzo como el Dia Mundial del
Agua. Este primer paso abre la puerta a una nueva vision sobre la gestion del agua y la
importancia del logro y la consecucion del desarrollo sostenible. Con la Declaracién del
Milenio de las Naciones Unidas del afio 2000 existe el reconocimiento de la necesidad de poner
fin a la explotacion insostenible de los recursos hidricos. La solucion planteada es fijar
estrategias de ordenacion de los recursos que deberan estar en el marco de una correcta
planificacién regional, nacional y local (ONU, 2000, pp. 1-10). La meta 10 de la Declaracion
del Milenio es clara en expresar la necesidad por garantizar la sostenibilidad del ambiente. El
objetivo principal que debid lograrse en el afio 2015 consistia en reducir a la mitad el namero

de personas que no tienen el acceso al agua potable y a los servicios basicos de saneamiento.

En este sentido, y a fin de contrastar los avances en la materia segin el Informe de
Cumplimiento de Objetivos de Desarrollo del Milenio del afio 2015, en todo el mundo 147
paises han cumplido con la meta del acceso a una fuente de agua potable, 95 paises han
alcanzado la meta del saneamiento y 77 paises han alcanzado ambas metas (ONU, 2015, pp.
7-8). A pesar de estos avances significativos en cuanto al desarrollo del derecho humano al
agua y al saneamiento, lo cual se pone en evidencia con la organizacion de servicios publicos
especificos, cuando se hace referencia a la reutilizacion del agua no sucede lo mismo, esta

actividad aun no cuenta con la claridad suficiente para delimitar sus avances.

Asi, para lograr el cumplimiento de este objetivo, la Organizacion de las Naciones
Unidas evalua los avances acerca del acceso al agua potable y el saneamiento, asociandolo
directamente con la conservacion medioambiental, el bienestar humano y el acceso a la
alimentacion, que dependen necesariamente de la calidad y cantidad minima del agua (ONU,
2016, p. 19). Las aguas residuales, desde este enfoque, poseen una especial importancia sobre
todo en lo que tiene que ver con su tratamiento y posterior reutilizacion. Este singular servicio

se presenta como una alternativa interesante y viable para atender las necesidades hidricas
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futuras sin que exista un impacto o un dafio medioambiental. La alimentacion esta ligada no
solo al agua potable que sera destinada para el consumo humano, sino que también se refiere
al agua que sera destinada al riego de los productos que garanticen la alimentacién (ONU,
2004, p. 15). Desde este planteamiento la nocidn de sostenibilidad del agua esta vinculada a
la alimentacion bajo el marco de la reutilizacion o idea de ahorro del agua. Esta relacién
también se vincula estrechamente con el &mbito de la pobreza que influye directamente en el

incremento de la contaminacion de los rios por el desordenado crecimiento poblacional.
2.1. La teoria democrética contemporanea como punto de partida

La democracia como forma de gobierno constituye uno de los conceptos mas
estudiados por la ciencia politica. De este énfasis se desprenden diferentes preocupaciones que
atafien a la convivencia pacifica de los individuos. El nacimiento de la democracia se encuentra
marcada por el devenir histdrico y politico de la humanidad. La democracia al ser un concepto
gue se encuentra en construccién y adaptacion constante, ha generado novedosas alternativas
para y desarrollar una estructura que se encuentre a tono con las necesidades de la sociedad

actual.

Haciendo un andlisis historico, el concepto democracia ha evolucionado desde la polis
hasta formas mas complejas de organizacién con el Estado moderno. EI mundo griego es
considerado como el epicentro del conocimiento occidental. Sus aportes filosoficos, culturales
y politicos influenciaron el desarrollo posterior de la sociedad y el pensamiento occidental. La
democracia es un concepto que a lo largo del tiempo se ha ido transformando desde la
conformacién de asambleas ciudadanas en las ciudades Estado, que por sus dimensiones
permitia que la totalidad o la gran mayoria de sus habitantes compartan y participen en la toma
de decisiones hasta sistemas democraticos que fomentan la participacion y deliberacion

ciudadana en el momento de la formacion de la voluntad estatal en la época actual.

Aristoteles, siguiendo a Herddoto y a Platon, plante6 tres formas puras de gobierno: la
monarquia, la aristocracia y la democracia. Esta ultima hace referencia al gobierno del pueblo,
de ahi su voz latina demoKratia que parte de dos voces griegas pueblo y gobierno. Desde este
enfoque, Aristoteles entendia que un gobierno sujeto a la democracia reconoce la libertad e
igualdad, permitiendo que cada uno viva como quiera y que todos tengan lo mismo con

independencia de sus merecimientos (Aristoteles, 1988, p. 15).
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La evolucion por la cual ha tenido que atravesar el concepto de democracia ha
permitido el abordaje progresivo de diferentes aspectos formales, econdmicos, sociales y
juridicos, creando escenarios y puntos de tension entre la libertad y la igualdad. Si nos situamos
en el debate moderno debemos hacer referencia a elementos republicanos liberales y
democraticos que han permitido elaborar instituciones politicas, cada una con sus variantes
correspondientes. Todo este cumulo de discusiones y tradiciones tedricas ha llevado a un
estudio histérico de la democracia contemporanea, enriqueciéndola y alimentandola con

debates sobre lo que debe constituir su ideal presente.

De acuerdo con Dahl (1992), la democracia moderna parte de elementos que
encontramos en el republicanismo clasico italiano de la Edad Media, en las variantes filosoficas
del Renacimiento, en los movimientos revolucionarios liberales, en el sistema de gobierno
representativo del siglo XV 11y en el pensamiento clésico griego (Dahl, 1992, pp. 22-26). Sea
como fuere, el eje de la discusién contemporanea respecto a la democracia radica en resolver
los problemas politicos que nacen de los diferentes modelos que han sido adoptados por las
sociedades; de ahi que la reflexion y el centro de atencion se refiera a la democracia liberal, a
la democracia participativa, a la democracia deliberativa y a la democracia radical. Todos
estos modelos por sus especiales connotaciones forman parte de la discusion contemporanea

de la democracia.
2.1.1. Democracia liberal

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

representatividad de la sociedad y el pluralismo.

Uno de los grandes debates en el transito a la modernidad politica durante el siglo XV1II
se refirio a la democracia representativa en oposicion a la democracia directa. El sistema
representativo se configur6 como un sistema novedoso que, a diferencia de la democracia
directa, permitia ser aplicado a grandes territorios y poblaciones numerosas. Alexander

Hamilton, James Madison y John Jay en su obra El Federalista (1994), al incorporar esta
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variante democratica, sostuvieron que ante los excesos y las desviaciones de la democracia
directa, era necesario encontrar alternativas para garantizar que el Estado no absorba todos los

poderes publicos en desmedro de los derechos individuales.

La eleccién de representantes de la sociedad entrafia una frecuente y fuerte
preocupacion; en muchos casos, inclusive, genera incertidumbre. Ese sentimiento esta ligado
a los mecanismos de eleccion que permiten escoger a los representantes de la ciudadania. Esta
modalidad permite que la toma de decisiones por parte del poder legislativo esté exenta hasta
cierto punto de la influencia externa. Este escenario ha permitido que la opinién publica
mediante la deliberacion parlamentaria fortalezca la capacidad de discutir y discernir los
asuntos publicos para tomar y adoptar las mejores decisiones en favor del interés comun
(Madison, [E.O. 1788]. 1994, pp. 518-581).

La democracia liberal no sélo propone encontrar un sistema representativo diferente a
la democracia directa. La incorporacion de elementos republicanos sobre la division de
poderes, genera una nueva modalidad para construir una voluntad popular que permita guiar al
pueblo. Es interesante anotar que Montesquieu plantea que el modelo de gobierno que
concentra el poder en un solo 6rgano deriva facilmente en el abuso o en actividades despéticas
en desmedro del pueblo. Por ello, a decir de Elena Garcia Guitian, el planteamiento de
Montesquieu toma los elementos tradicionales de la Republica y busca un modelo que integre
sus elementos y los complemente con el liberalismo de inspiracion inglesa (Garcia-Guitian,
1998, p. 118).

El republicanismo clasico, ya sea en los planteamientos de Aristoteles o en los de
Cicerdn, centro sus reflexiones en como llegar a un mejor sistema de gobierno en el cual prime
un equilibrio entre los distintos sectores de la sociedad, tratando de alcanzar la armonia. Para
el liberalismo del siglo XVIII los arreglos institucionales permitian la division de poderes, el
equilibrio y el control mutuo de los mismos; por lo tanto, constituia la mejor forma de controlar
el poder y garantizar la proteccion de los derechos de los individuos. Esta separacion necesaria,
que comprende el grueso de la propuesta de Montesquieu, contribuy6 a combatir el monopolio
del poder a partir de mecanismos institucionales que funcionen a manera de pesos y
contrapesos, entre los diferentes poderes legislativo, ejecutivo y judicial equilibrandose

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

equilibrios respecto los poderes publicos.

Sin embargo, en la estructura de la separacion de poderes la actividad que desarrollan
los legisladores, los jueces o el gobierno, no estd sujeta Unicamente a su sola voluntad o
designio; al contrario, de acuerdo con la estructura y organizacién democratica liberal, esta
voluntad discrecional se encuentra limitada ademas de la division de poderes detallada en la
Constitucion, por el respeto a los derechos individuales, el sometimiento a la ley y el respeto a
las libertades de los individuos. De ahi que uno de los estandares del modelo republicano y
liberal haga referencia al control del poder mediante el reconocimiento del principio de

legalidad.

El modelo liberal concibié un mecanismo para limitar ain mas el poder que deriva del
legislativo, al permitir que los derechos politicos puedan ser activados por los ciudadanos
cuando el poder ponga en riesgo sus derechos. Bajo este contexto, la perspectiva de Locke
(1996) ahonda atin mas el discurso y la influencia liberal en el sistema democratico al proponer
que el poder supremo, del cual se sirve el poder legislativo, posea una serie de mecanismos de
control con el objeto de respetar los derechos y libertades de los individuos (Locke, [E.O.
1689]. 1996, pags. 140-151).

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

de control y de contrapesos.
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A pesar de que en un primer momento la democracia liberal se insertd en el modelo
republicano, reconocia y se inclinaba hacia un sector privilegiado de la ciudadania. El avance
de la sociedad, sin embargo, reconocio la capacidad de los ciudadanos para involucrarse en la
vida politica haciendo efectivo el control del poder politico. Este transito necesario hacia un
reconocimiento generalizado para la participacion amplia de la ciudadania encuentra asidero
principalmente en los siglos XIX y XX, lo cual motiva la incorporacion de nuevos elementos
democraticos, como el voto universal. Uno de los promotores y defensores de este
reconocimiento sera John Stuart Mill quien considera que sin el reconocimiento de esta forma
de votacion, el interés de los excluidos siempre seria desconocido; por lo tanto, la promocion
del ejercicio vivo de los derechos y libertades politicas permitira al individuo desarrollar
ampliamente su faceta moral y virtud civica, dos cuestiones fundamentales que se podran
evidenciar en las discusiones legislativas en busqueda de la vigilancia y el control del gobierno
pero que también hacen referencia a la forma de poner en evidencia, exponer y transparentar
sus actuaciones. A decir de Stuart Mill, sera el legislativo el cual cumpla una funcién de control
y vigilancia: sera un verdadero 6rgano de opiniones en el cual cada individuo del pais deje
escuchar su voz (Mill, 1985, pags. 108-110).

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

En este orden de ideas el bien comun resulta de dificil aplicacion, cobrando mayor
relevancia el reconocimiento de diferentes partidos politicos y la aplicacion del principio del
respeto de las mayorias dentro del contexto de la democracia liberal. Ante este modelo, en el
campo politico se desarrollan esquemas de negociacion legislativa por intermedio de sus
partidos politicos, para que de esta manera se solvente y cumpla el principio de las mayorias.
Asi, el sometimiento a esta voluntad mayoritaria hara referencia y se aproximara a la idea de
libertad como eje del fundamental de la democracia moderna al hacer libres al mayor nimero

de hombres por la necesaria influencia en la formacién de la voluntad del Estado. La
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democracia, en este contexto, es posible cuando los individuos conforman organizaciones y
partidos politicos definiendo su linea ideoldgica y la conexion necesaria entre el individuo y el
Estado, resaltando que el individuo aislado carece por completo de influencia politica (Kelsen,
Esencia y valor de la democracia, 1977, pag. 37). Solo mediante la agrupacion en la forma de

partidos es posible la construccion de un estado democratico y plural.

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

son esenciales para articular un sistema democratico incluyente.

El argumento planteado y sostenido en su momento por Tocqueville (1963 ed. original)
cobra sentido en el modelo democrético liberal que incorpora una serie de mecanismos para
integrar y fortalecer aquella voluntad mayoritaria. Tocqueville considera que, para lograr y
garantizar el bien del mayor nimero de personas, es requisito indispensable el reconocimiento
de las asociaciones, esto sumado a la actividad politica complementaria de los gobiernos
democraticos locales (Tocqueville, 1963, pags. 251-257). Mediante el reconocimiento de la
participacion ciudadana o instancias participativas, la accion politica cobra la fuerza necesaria

para satisfacer los intereses de la mayoria del pueblo.

Democratizar la democracia parece una necesidad en la coyuntura contemporanea, y
en gran medida es un fruto de las deficiencias encontradas en los diferentes modelos
experimentales. Los procesos democraticos que buscan nuevos elementos exigen un mayor
espacio dentro del esquema organizativo del Estado. Santos Sousa (2004) propone un salto
hacia un nuevo momento de la democracia afin a los nuevos sistemas sociales. En este sentido,
es por medio del fortalecimiento de la demodiversidad, que es posible el reconocimiento del
multiculturalismo y de las formas tradicionales de participacion y deliberacion pablica (Santos,
2004, p. 64). En materia de participacion, los sistemas democraticos requieren que los entes

gubernamentales fortalezcan las ya existentes estructuras democraticas mediante la
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revalorizacion de las experiencias locales evitando la influencia externa, la cual puede resultar
nefasta para la subsistencia de metodologias tradicionales de participacion y deliberacion. En
el caso ecuatoriano, es necesario el fortalecimiento de las experiencias que nacen del carécter
pluricultural de los pueblos y nacionalidades indigenas, las cuales adoptan esquemas
democraticos inclusivos en diversos campos especialmente en lo relativo a la gestion del agua

comunitaria.

El reajuste de las diversas formas de interaccion politica requiere la adopcién de una
nueva metodologia que propenda a la profundizacion y la democratizacion de la democracia.
Segun el criterio de Anthony Giddens, los sistemas democraticos liberales requieren acercar lo
politico a los individuos fruto del incesante progreso tecnoldgico que transforman la vida de
los individuos sumergiéndolos cada vez mas en un sistema globalizado (Giddens, 1999, p. 82).
Asi, la conciencia social y politica de los seres humanos asume una perspectiva en la cual las
capacidades de los individuos les permiten construir nuevas y mas profundas relaciones
intersubjetivas. Este paso fundamental ha hecho que el simple habitante, como era considerado
el individuo, pase a ser considerado un verdadero ciudadano. El empoderamiento sistematico
es una consecuencia de la evolucion de los sistemas democraticos generando entornos
propicios para hacer mas participativa la democracia representativa. Giddens considera que el
empoderamiento sistematico impide dejar todo el trabajo en manos del gobierno central,
propendiendo a un efecto cascada que distribuye facultades desde lo local hacia lo nacional
sobre la base de la consecucion del bienestar colectivo, de la solidaridad, de la igualdad y de la
inclusién (Giddens, 1999, p. 89), todo con el objetivo de prevenir actos de corrupcion,

ineficacia institucional y decisiones al margen de las verdaderas realidades sociales.

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

los derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles, politicos y ambientales.

En este escenario, los procesos de planificacion como un complemento a un modelo

democratico integral asumen un reto importante, pues a través de instancias de participacion es
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posible generar un desarrollo equilibrado en la sociedad. De esta manera el proceso
encaminado al fortalecimiento de la gestion publica debe estar enmarcado en la deliberacion y
participacién, en la construccion de politicas publicas, presupuestos participativos,
formulacién, ejecucion, seguimiento y evaluacion de los Planes de Desarrollo y de

Ordenamiento Territorial que busquen una adecuada inversion publica.
2.1.2. Democracia participativa y democracia deliberativa

El reconocimiento de espacios participativos ha contribuido a la apertura de nuevas
visiones para complementar y perfeccionar las democracias liberales fomentando la
denominada democracia participativa. Asi, se puede decir que la democracia participativa no
es una alternativa aislada. Al contrario, responde a un requerimiento social que complementa
la democracia liberal al tratar de dar solucién efectiva a la apatia de la ciudadania planteando
una metodologia que potencia la incorporacion de diversos sectores sociales en el quehacer
publico (Held, 2001, p. 312). Esta innovacién, ademas de participar en la formacion de la
voluntad estatal, contribuiria a la consecucion de un control ciudadano complementario al

clasico control de pesos y contrapesos.

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

agentes publicos (Pateman, 1970, pp. 179-180).

La expresion democracia deliberativa resulta ser una concepcion que incorpora nuevas
tematicas de debate, por ello propone una alternativa a la clasica vision liberal y elitista de la
democracia. La tesis deliberativa postula una nueva forma de interaccion, rescata los espacios

de participacion como la incorporacion de escenarios democraticos directos, foros, asambleas,
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entre otros; es decir, que por medio de estos mecanismos existe la posibilidad de acercar al
ciudadano al debate publico, abordando y deliberando situaciones o aspectos que le son
relevantes. La idea de institucionalizar estos espacios estara reflejada en una aspiracion social,

pues el razonamiento préctico de los ciudadanos es uno de sus ejes.

A pesar del avance de incorporar la democracia participativa y en su caso la democracia
directa en escenarios locales a la estructura y modelo de la democracia liberal, su consolidacion
y puesta en practica aln resulta insuficiente frente a los requerimientos de la sociedad, los
cuales exigen mejorar el involucramiento de los distintos sectores de la sociedad y el manejo
efectivo de sus distintos intereses. Por esto, la propuesta de la “democracia deliberativa”
propone fortalecer los elementos centrales de la democracia liberal pero complementadas con
la idea de participacion ciudadana, respecto y reivindicacion del espacio y de la opinién
publica. Asi, Habermas, claro representante de esta linea democratica, propondrd una
reconstruccion de la teoria democratica liberal bajo el fortalecimiento del discurso en el marco
de la situacién ideal del dialogo. La propuesta deliberativa gira en torno a la idea de la
consolidacién de los diferentes derechos politicos y de aquellos elementos centrales de la
democracia liberal por medio del espacio publico y la libertad de expresion, cuestiones que se
encuentran presentes en el liberalismo, pero que, sin embargo, no han sido abordados con la

seriedad del caso, centrando la atencion en otros aspectos (Habermas, 1998, pp. 363-364).

En este sentido, para los seguidores de la democracia deliberativa, el espacio publico o
esfera publica surge como una alternativa para fomentar y ampliar la participacion ciudadana,
desechando la idea del elitismo procedimental, lo cual es concebido como la lucha competitiva
de las élites por los votos de un electorado que por su connotacion implicita es pasivo, ignorante
o falto de juicio (Shumpeter, 1984, pag. 343). El enfoque democratico deliberativo, por el
contrario, toma muy en cuenta la esfera publica, situandola como aquel escenario en donde los
individuos y las agrupaciones sociales trabajan conjuntamente en bisqueda de un consenso

social normativo, reflejados en procesos abiertos de comunicacion y deliberacion social.

Resulta de transcendental importancia para el modelo deliberativo que la esfera pablica
adopte una connotacion clave para la articulacion democratica. Por ello, Jean L. Cohen &
Andrew Arato (1999) al referirse a este concepto, lo consideran como un espacio juridicamente
privado. Los individuos buscan persuadirse los unos a los otros por medio de la comunicacién

o didlogo racional; sin embargo, para que nos situemos en un escenario equilibrado la esfera
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publica debe estar a salvo de las deformaciones econdmicas, politicas y sociales, cuestiones

que pueden poner en riesgo la autonomia individual (Arato & Cohen, 1999, p. 108).

Actualmente la ciudadania no requiere un Estado republicano todopoderoso, sino la
existencia de una sociedad nacional, es decir que exista un fuerte nexo colaborativo entre la
sociedad civil, el sistema politico y el Estado (Touraine, 2015, p. 102) . Por lo tanto, un sistema
democratico que adopte una linea participativa y deliberativa debe ser siempre social, solo asi
es posible que los derechos fundamentales que son defendidos sean concretizados. Desde el
antiguo régimen francés que dio forma al espiritu democrético y luego con el reconocimiento
de los derechos sociales por efecto directo del movimiento obrero, el esquema participativo y
deliberativo busca su reivindicacion y, para ello, la democracia requiere adaptarse a nuevos

enfoques, los que exige la sociedad globalizada.

La renovacion de un modelo deliberativo que potencie los elementos que fueron
descartados por el modelo liberal constituye un horizonte que propone un nuevo modelo
institucional: uno, que garantice y defina las condiciones sociales necesarias para consolidar
la razén deliberativa, concepto analizado por John Rawls (1995) para quien es necesario
edificar un modelo democratico sobre dos pilares: el primero, referido al principio de
legitimidad politica, que reconozca y justifique la construccién del poder politico en el marco
de la discusion puablica racional y libre, es decir, que la legitimidad del poder politico esté
condicionada por un proceso deliberativo que garantice la toma de decisiones colectivas; el
segundo pilar, que consiste en el desarrollo del espacio publico de comunicacion, en el seno de
la l6gica organizativa y operacional del conjunto de instituciones que conforman la estructura
burocrética estatal (Rawls, 1995, p. 379).

Por su lado, conforme a la l6gica propuesta por Jirgen Habermas en su obra Facticidad
y Validez, la consolidacion del modelo de democracia liberal, que debe ser construido desde
el espacio publicoy la opinién publica, conllevara la creacion de un proceso democratico activo
0 de accion, asi como la instrumentalizacion de los derechos, la consolidacion de las
instituciones democréticas y el fortalecimiento del espacio publico. La esfera de opinidn
publica se refleja en un modelo que permite conectar los derechos con la soberania popular.
Habermas (1998) ahonda mas en su propuesta al decir que “el principio democratico se debe
al entrelazamiento del principio de discurso con la forma juridica de los derechos reconocidos

y de las instituciones y procedimientos de la democracia” (Habermas, 1998, pag. 187).
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En este sentido la version participativa y deliberativa encuentran un punto de conexion.
La autodeterminacion de los ciudadanos queda institucionalizada como un requisito eficaz y
fundamental para lograr la formacion de la opinidn, destacando varias formas de participacion
ciudadana. En este orden de ideas, el equilibrio de la relacion comunicativa entre los diferentes
actores sociales es fundamental para lograr el uso de la racionalidad como elemento integrador

de la comunicacién y lograr la integracion social (Carcova C. M., 2012, pag. 229).

Con el modelo deliberativo, el lenguaje adquiere una significacion y relevancia
importante, pues puede servir para engafar; es decir, como un elemento de manipulacion de
masas. Sin embargo, sefiala ciertas caracteristicas indispensables para lograr una situacion
ideal de dialogo que son: comprensibilidad, veracidad, rectitud y valor ilocutivo o fuerza en la
oracion que se dice. Por lo tanto, con la aplicacion de estos elementos nace lo que, a decir de
Habermas, se denomina el principio del discurso; si esto es asi, los interlocutores gozarian de
igualdad y libertad de coacciones externas. En este sentido, cuando exista una situacion en
donde se pueda evidenciar la incomunicacién seran los propios interlocutores quienes deban
emplear una situacion ideal del didlogo, todo en el marco de la igualdad de oportunidades para
poder expresar y defender su argumento. Esto no quiere decir que cuando se presente un mejor
argumento el equilibro se mantenga inalterado; al contrario, una mejor interaccion linguistica

permitird subyugar una posicién determinada.

Todas estas alternativas y situaciones que derivan del modelo deliberativo constatan
que no es un modelo que se preocupa Unicamente de las demandas que derivan de la sociedad,
sino que, al contrario, su preocupacion discurre por la discusion transformadora entre los
gobernantes y gobernados, asi como entre la propia sociedad. Por lo mismo, la capacidad para
actuar y escuchar es esencial para completar el modelo deliberativo, en el marco de la situacion
ideal del dialogo (Gutmann, 2004, pags. 13-14).

Los elementos sefialados por la democracia participativa y deliberativa son tributarios
de la democracia liberal. Encuentran asidero en un modelo en el cual la pluralidad de realidades
que posee un Estado significa la fragmentacion de la gobernabilidad de las sociedades
contemporaneas. El intento por identificar nuevos modelos que dinamicen la estructura
democratica permite consolidar un elemento de conexion y de materializacion del consenso,
que se refleja en el derecho como una herramienta que contribuye a la formacion de consensos

normativos derivados de la deliberacion ciudadana y de la interaccion intersubjetiva.
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El abordaje que nos plantea la democracia participativa y deliberativa debe fomentar
la situacion ideal del didlogo y el reconocimiento del principio de democracia supeditado a la
unanimidad o consenso que desplaza a la idea de la voluntad mayoritaria. Este paso
fundamental contribuye a sustentar el principio de legitimidad de las normas y de las
instituciones, al suponer que se encuentra complementado con una teoria del discurso, moral,
derecho y politico (Habermas, 1998, p. 610). El propio Habermas considera que el sistema de
derechos discursivamente concertado, democraticamente aprobado y legalmente concretado
concilia la tension entre el sector publico y el sector privado sobre la base de la accion

comunicativa y deliberativa.

En este punto, la posibilidad de ingresar en un modelo deliberativo integral y holistico
conlleva fundamentar la legitimacion democratica a partir del tratamiento racional y
replanteando las teorias democraticas convencionales, generando un escape necesario de sus
lagunas o vacios. Este replanteamiento identifica elementos tanto de la concepcién liberal como

de la republicana comunitarista.

La capacidad que posee la sociedad para readaptarse a estos modelos democréaticos nos
invita a pensar que el enfoque sistémico planteado por Luhmann (1998) encuentra asidero en
la teoria politica (Carcova, 2012, p. 258). Los sistemas y subsistemas son inherentes a la
sociedad diferenciada en diversos ordenes; por lo tanto, si esto es asi, Habermas concibe que
el Estado debe ejercer una actividad central en la sociedad. Consiste esta en mantener su
neutralidad frente a un cimulo de aspectos diferenciadores, como los aspectos culturales,
sociales, religiosos, politicos, econdmicos y juridicos. Encontrar una nueva dinamica al proceso
de construccion democréatica, mediante la reinterpretacién de la actividad discursiva, aplicando
un concepto de sociedad holistica, es la razon de ser de una sociedad contemporénea
(Habermas, 1998, p. 202).

El proceso politico que adopta una visién deliberativa y participativa requiere un
abordaje integral, en el cual la reconceptualizacién de soberania popular no sea Unicamente un
acto de “optar por representantes”. ES necesario el trabajo y el fortalecimiento del escenario
publico y sobre todo del sistema politico en general en el cual esté inserta la capacidad de la
ciudadania para expresarse de manera colectiva y activa en el marco de un modelo de
comunicacion publica abierta y efectiva que desarrolle continuamente la opinién publica como

elemento de la deliberacion.
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2.1.3. La Democracia Ecoldgica como nuevo paradigma de la teoria

politica

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

satisfacer las necesidades crecientes del conglomerado social.

Ya en sumomento el movimiento obrero no se redujo exclusivamente a la defensa de
la libertad, fueron los derechos y los intereses de grupos sociales particulares los ejes para una
nueva dindmica en el sistema democréatico. La ecologia es ahora la que moviliza fuerzas que
ahondan la discusion sobre la existencia misma de los seres humanos y de su entorno natural
como sistemas naturales complejos (Touraine, 2015, p. 212). En este marco la ecologia y una
naciente politica verde incidira directamente en la defensa de los seres naturales, ampliando la

concepcidn de libertad y nutriendo a la democracia de una nueva vitalidad.

Frente a este escenario, la Modernidad nos traza nuevas problematicas especialmente
en torno al ambiente y a la Ilamada crisis ecoldgica, derivada de los complejos sistemas
sociales. La crisis ecolégica plantea varias interrogantes algunas vinculadas concretamente al
campo de la democracia. En este marco surgen preguntas como: ¢en qué medida nuestros
modelos democraticos responden efectiva y eficientemente a las crisis que afrontan los
ecosistemas y que afectan directamente al bienestar de los ciudadanos tanto en el presente como
en las generaciones futuras? ¢Es posible vincular la teoria politica tradicional con elementos
que se presentan en las tendencias ecologistas? ;El modelo democratico liberal puro puede ser
complementado con una democracia verde? El punto de partida para elaborar un modelo
democratico que permita dar respuesta a estas preguntas, asi como a las exigencias y
requerimientos de la crisis ecologica global, es reconocer la existencia de una democracia

verde que vincula el principio de sustentabilidad con una verdadera politica estatal verde.

El momento coyuntural por el cual atraviesa la sociedad sugiere pensar que la aplicacion

de una “politica verde” constituye una tercera via para la generacion de un modelo democratico
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deliberativo y ambiental que privilegie la democratizacion de los recursos de uso comun como
el agua. Hablar de un planteamiento politico ambiental faculta incorporar a la estructura del
discurso politico elementos ecoldgicos; es decir, la Naturaleza adquiere relevancia politica
discursiva con el fin de lograr la elaboracion y consolidacion de un marco de politica publica
y normativa que guie a la sociedad por la senda de un objetivo de proteccion ambiental. El
modelo de ecologia politica posee una linea discursiva clara: las sociedades desarrolladas
arrastran al mundo al desastre ambiental, de ahi que los ecologistas politicos sean escépticos
en la contribucion tecnoldgica para dar solucion a los problemas medio ambientales (Bas, 2014,
p. 63). Este enfoque estd condenado, la sociedad requiere respuestas contundentes y no

temporales.

El debate del ecologismo visualiza varias tendencias y multiples formas de abordar este
concepto; de ahi, la dificultad por clasificarlo y que deriva de las multiples formas con las
cuales se entiende las relaciones del hombre con la Naturaleza. Sin embargo, desde una
perspectiva politica, el enfoque planteado por Dobson (2005) es interesante, ya que considera
que el ecologismo reune las condiciones necesarias para situarlo como un “tipo ideal”,
permitiendo inclusive que este concepto posea una ideologia clara y concreta. Hablamos de
una politica verde que frecuentemente estara enfrentada con los paradigmas dominantes que
ponen en riesgo el futuro ambiental (Dobson, 2005, pp. 47-62). El planteamiento es interesante,
y esta reafirmacion del ecologismo politico toma el elemento Naturaleza como el centro de la
discusion politica diferente al concepto del medioambientalismo, el cual reduce la Naturaleza
como un elemento relevante desde el punto administrativo pero que no lo sitGa en el centro del
debate o de la accion politica. La Naturaleza, como elemento fundamental, desplaza el
tradicional y continuo antropocentrismo del modelo democratico liberal y republicano a un
biocentrismo democratico, participativo y deliberativo; un modelo democratico verde
constituye una tendencia de la sociedad, fundamentado en la sustentabilidad, como eje de una
teoria politica verde, cuyo discurso consiste en consolidar y fortalecer las relaciones entre la

Naturaleza y los seres humanos.

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

puede ser catalogada como aquella que se refiere a los deberes que se deben cumplir tanto en
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la esfera publica como en la privada y que representa la incorporacién de una vision de
sostenibilidad por la cual la sociedad debe transitar. La ciudadania ambiental, por otro lado,
hace referencia a la inclusion de los derechos ambientales en las estructuras constitucionales y
como éstos se vinculan al concepto tradicional de ciudadania (Dobson, 2005, pp. 47-62). No
se puede decir que son conceptos excluyentes, al contrario, son complementarios, pues
contribuyen a la reflexion sobre los diferentes aspectos que debe incorporar una teoria politica
integral. Dobson (2005) la ha denominado politica verde. Considerar que la ciudadania
ecoldgica puede adquirir la connotacién de tipo ideal es interesante, pues su esencia es trabajar
sobre la base de valores y virtudes que conduzcan al vivir verde. La sociedad debe propender
a un modelo que privilegie las actividades sostenibles, para dar paso al tipo ciudadano

ecologico.

Este ciudadano ecoldgico romperia el paradigma tradicional de la teoria politica, y al
estar fundamentado sobre valores y virtudes influenciados por el principio de la sostenibilidad,
tendria como deberes principales velar por los intereses colectivos futuros y generar un nuevo
escenario deliberativo y participativo que trascienda hacia otros enfoques que escapen de la
clasica politica. La aceptacion de la gestion integral de los recursos hidricos, la incorporacion
de politicas para la reutilizacion de las aguas residuales, el fomento de actividades industriales
ecologicamente sostenibles y la implementacion de planes para propiciar la generacién de
energia limpia (Jhon, 1999, p. 231) son algunas muestras de la influencia ecoldgica en la
sociedad.

Un modelo democratico verde posee rasgos compartidos con el modelo democrético
deliberativo y participativo propuesto por Habermas. La vision de un modelo democratico con
una clara influencia ambientalista desecha el modelo democrético liberal puro, en el cual los
grupos de interés constituyen uno de los componentes fundamentales de la estructura estatal.
Por su parte, la estructura democratica verde reivindica la participacién activa de la sociedad
en los diferentes escenarios de discusion, generando el espectro y campo de politicas
vinculadas al ambiente. Su esencia radica en la creencia de que la tierra es finita, proponiendo
limites al crecimiento desmedido de la industria. EI hombre, al ser parte de un mundo limitado,
estd regido por principios que lo animan a orientar su comportamiento para vivir lo mas
proximo a la Naturaleza y al uso sostenible de recursos (Dobson, 1997, p. 97). Asi, un modelo
democratico que privilegie el ambiente partira de un escenario participativo y deliberativo, pero

ademas mediante el desarrollo de la sostenibilidad este principio debera recoger los diferentes
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puntos de vista de los actores que componen la estructura social, quienes le daran contenido y

sentido al mismo, acoplandolo a una realidad y definicion publica.

En suma, una democracia ecologista traza un nuevo horizonte que permite vincular la
ética ambiental con la politica tradicional facultando la construccion de un modelo que resalta
a la Naturaleza como parte del discurso y de la politica en el marco de la sostenibilidad y de
un modelo de democracia extendido, deliberativo y participativo. Esto da forma a una nueva
dindmica que, segin Anthony Giddens, se lograria democratizando la democracia; es decir,
mediante el fortalecimiento de sistemas de distribucion de competencias antes que un proceso
unidireccional. Lograr un sistema democréatico integral requiere impulsar la devolucion de

poder hacia abajo, pero también a la distribucion hacia arriba (Giddens, 1993, pags. 88-92).

Hablar de una democracia verde que se encuentre a tono con una vision de ciudadania
ecoldgica y que sea tributaria del modelo deliberativo y participativo constituye el punto de
partida. La sociedad, al parecer, inicia un transito necesario que la ha de conducir por la senda

de la ciudadania ecoldgica acufiada por Andrew Dobson (2001).

La ciudadania ecoldgica es considerada como una cuarta fase del proceso de
trasformacion de la ciudadania civil, la cual en su momento reconocié como elemento central
el derecho de propiedad, pasando luego a la ciudadania politica cuyo ndcleo es el derecho al
sufragio, luego la ciudadania social que elevo a la categoria constitucional a ciertos derechos
sociales, y finalmente, la ciudadania ecolégica que plantea un nuevo paradigma en cuanto a la
relacion del ser humano con el ambiente (Dobson, 2001). De ahi que el elemento que debe ser
rescatado para su construccion y fortalecimiento es la recuperacion de contenidos éticos y
valores democraticos en la relacion de la comunidad con el ambiente, con una vision de

gobernabilidad y de proteccion de las futuras generaciones (Bas, 2014, pp. 66-67).
2.1.4. Hacia una democracia del agua

El desarrollo de un nuevo paradigma ambiental toma impulso en las sociedades
desarrolladas y en aquellas que se encuentran en vias de desarrollo. Este desarrollo vertiginoso,
juntamente con la masificacion de entornos tecnoldgicos més complejos, la exposicion de
riesgos conocidos - 0 no - de productos quimicos agricolas o industriales, radiaciones, etc. Ha
generado una amenaza evidente (Soria, 2014, p. 98). Este progreso desenfrenado conduce a la
humanidad a una grave crisis ambiental, precisamente por la explotacion indiscriminada de los

recursos de uso comun. La desproporcion en el consumo trae como consecuencia que el
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efimero progreso de la humanidad pueda ser coartado por desastres naturales producidos por

el cambio climatico.

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

integral.

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

una sostenibilidad efectiva sobre la base de la equidad.

El afan por rescatar un modelo democratico fundamentado en el agua y que sea
trabajado a partir de la deliberacion y de la participacion de la sociedad civil implica reconocer
un modelo que privilegie el respeto a la relacion agua-vida en la toma de decisiones, por parte
de los diferentes organismos gubernamentales y también por las corporaciones privadas. Al ser
el agua un recurso de uso comun y, por lo tanto, un bien finito, el reconocimiento de una cultura
que procure un cambio democratico y que incorpore una vision integral del ambiente y del agua

constituira la base para la articulacion juridica que recoja y reconozca dicho modelo.

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

enfoque politico se encuentra entrelazado con el concepto de ciudadania. Asi, el nuevo rol de
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un Estado, con un fuerte compromiso ecolégico e hidrico, es fundamental para garantizar la
concrecion del control de la gestion del agua como un componente de la sociedad civil para

precautelar el interés publico.

La ciudadania conforme el criterio de Ivan Casado, constituye un status juridico y
politico por el cual los individuos que forman parte de un Estado y que cumplen determinados
requisitos adquieren derechos civiles, sociales y politicos pero que también contraen ciertas
obligaciones (Casado, 2007, p. 332). Por su lado, Thomas Marshall considera al concepto de
ciudadania de una manera abstracta, al entenderla como una membresia plena de una

comunidad que debe reunir los enfoques civil, social y politico (Marshall, 2007, pp. 37-39).

Es innegable que conforme evolucionan y se incorporan nuevos ambitos de estudio a
los derechos ciudadanos se trazan nuevos horizontes, de tal manera que en la sociedad
globalizada es posible hablar de una ciudadania ambiental, de una ciudadania cibernética o
tecnoldgica e, inclusive, es posible hablar de una ciudadania hidrica de la cual se desprendera
una serie de organizaciones institucionalizadas que miran al fortalecimiento democratico de
los recursos hidricos (Marshall, 2007, pp. 36-37). Las categorias tradicionales mencionadas
por Marshall han sido extendidas y han incluido nuevas categorias de derechos ciudadanos,
como la gestién hidrica integral, el reconocimiento del derecho ciudadano a la informaciony a
la transparencia, el derecho ciudadano al consenso informado como aquel que requiere
informacion técnica y especifica sobre la adopcion de una politica publica y la adopcién de un

mecanismo especifico de gestion de un servicio publico a través de la privatizacion.

En este marco, los derechos que reconocen y garantizan el cumplimiento de condiciones
minimas para lograr el bienestar social del individuo constituyen el eje medular sobre el cual
la ciudadania contemporanea se desarrolla y juega un rol fundamental. La ciudadania pensada
en relacion con el agua permite completar un enfoque biocéntrico, merced a una serie de
principios, valores e instrumentos como la gestién y la gobernabilidad de los servicios del agua
y todo cuanto sea necesario para satisfacer las necesidades de aquellos individuos que
histéricamente han sido excluidos o invisibilizados por parte del Estado (Comité de Derechos
Economicos, 2002, p. 2).

La democracia y la ciudadania pensada y formulada desde el agua crea una nueva
especie de entorno que esta guiado por la Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad en la cual

existe una clara relacion con el agua. El enfoque del Derecho a la Ciudad en relacion con el
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agua, resalta el derecho que posee la poblacion para acceder a servicios publicos de agua
potable, saneamiento, eliminacion de residuos, entre otros. La democracia y la ciudadania del
agua para consolidarse requieren garantizar que los servicios publicos hidricos sean
gestionados y administrados desde un nivel administrativo cercano a la sociedad, con su
participacion, supervision, con la delimitacion de un sistema de control social, de calidad y
bajo el sometimiento de un régimen juridico de bienes pablicos, que impida su privatizacion
(Bond, 2014, p. 255).

Relacionar el agua y la nocion ecoldgica dinamiza y profundiza la estructura conceptual
de la teoria politica, complementa un sistema democratico sustantivo que desarrolla modelos
de gobernabilidad, asi como de gestion y control democréatico de los recursos hidricos. La
participacion ciudadana, en este marco, contribuira a la optimizacion en la toma de decisiones
que tengan que ver con el logro y la satisfaccion del interés publico por la prestacion efectiva
y eficiente del servicio publico al agua y el saneamiento (Secretaria Nacional de Desarrollo,
2013, p. 31). La experiencia de los paises latinoamericanos que han transitado por los modelos
privatizadores evidencia un paradigma y sugiere que la politica verde moldea una nueva
perspectiva de democracia y de ciudadania ecoldgica e hidrica (Maldonado, 1999, p. 185). La
participacion del sector privado no puede ser satanizada; al contrario, debe existir una
participacion activa, una colaboracion con los entes gubernamentales. En el caso ecuatoriano
se puede evidenciar como estructuras normativas reconocen el trabajo mancomunado entre
estos dos sectores. Existe un gran reto y el Derecho lo ha reconocido, sélo el cumplimiento de
los objetivos de una correcta planificacion publica permitira determinar si es que existe una
verdadera democratizacion del agua y un correcto desarrollo del concepto de ciudadania hidrica

y ecoldgica

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

democratica

La construccién juridica en los modelos democraticos contemporaneos amerita un
tratamiento que ponga en marcha y amplie el reconocimiento de nuevos derechos
fundamentales, asi como su exigibilidad ante los diferentes 6rganos que componen y dan forma
al Estado. Garantizar estas nuevas formas juridicas permite comprender y legitimar un orden
democratico constitucional que prioriza e integra el constructo social. La democracia sustancial
en este marco plantea un enfoque de progreso al incorporar en el debate juridico la importancia

de expandir los derechos y garantias, lo cual contribuye directamente al fortalecimiento del
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Estado de Derecho. Este papel garantista del Estado, se amplia a otros derechos y los incorpora
como fundamentales. Esta progresividad ha permitido la incorporacion de nuevos derechos,
objeto de reivindicacién por parte de los grupos o movimientos sociales que exigen (Ferrajoli,
1995, p. 227). Asi, la validez del modelo democratico conlleva varios elementos de
reconocimiento y abordaje, encasillados en los diferentes derechos catalogados como politicos
y de participacién ciudadana que fomentan un medio deliberativo, pero también mediante su

articulacién con todos los procedimientos publicos necesarios para evitar el exceso de poder.

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

encuentra fundamentado sobre los principios de solidaridad, equidad y universalidad.

Un elemento distintivo, que permite entender como la estructura constitucional se
levanta sobre un sistema democratizador que gira en torno al derecho humano al agua y al
saneamiento se refiere a su materializacion mediante la construccion organica de un servicio
publico domiciliario. De esta forma, la abstraccion constitucional se objetiviza y permite el
ejercicio del derecho. Para ello la legislacion colombiana garantiza un suministro continuo,
optimo, regular y que permite la satisfaccion de un derecho de corte social (Constitucion
Politica de la Republica de Colombia , 2015).
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En cuanto a la construccion constitucional, la Constitucion de Ecuador de 2008
reconoce al agua como un derecho humano y la eleva a una categoria especial al vincularla
estrechamente con una serie de derechos y estructuras orgénicas, de tal manera que su
proteccion, su garantia, su relacion con otros derechos, asi como su gestion, administracion,
control y cuidado, parte de la idea y del concepto del articulo 12 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) segun la cual el agua es un bien nacional publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y, sobre todo, estratégico. El articulo 314 define a los sectores
estratégicos como aquellos que poseen una trascendental influencia en los aspectos sociales,
politicos y ambientales. En este marco el Estado es el garante y el Gnico ente competente para
administrar, regular, controlar, y gestionar este tipo de sectores estratégicos que luego se
materializaran en servicios publicos. El suministro de agua y su saneamiento tendran que mirar
al pleno desarrollo de los derechos y al interés social, desde los principios de sostenibilidad,
precaucion, prevencion y eficiencia, segun el articulo 313 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador 2008.

La construccion juridica constitucional ecuatoriana, en el marco de un modelo
democratico sustancial, realiza una priorizacion para el destino de los recursos hidricos siendo
la principal preocupacion del Estado el consumo humano, y luego, segin un orden de prelacion,
el riego que garantice la soberania alimentaria, el caudal ecoldgico y, finalmente, las
actividades productivas. El derecho humano al agua en el contexto ecuatoriano, asi como en el
colombiano, debe ser materializado mediante la instrumentalizacion de un servicio publico que
garantice la prestacion de dicha actividad. El régimen constitucional ecuatoriano preveé la
inclusién del riego, el saneamiento, el alcantarillado y la depuracion de aguas residuales. Todos
estos poseen la estructura necesaria para ser considerados servicios publicos de indole social;
su prestacion estara canalizada y dirigida por los diferentes niveles de gobierno que dispone la
Constitucidon (municipios, gobiernos provinciales, regionales, metropolitanos). Pero, asi como
el Estado asume su prestacion, existe la posibilidad de que las comunidades en alguna medida

puedan contribuir a la materializacion de dichos servicios (Ecuador, 2008).

La interconexion que posee el derecho humano al agua y al saneamiento en el contexto
constitucional ecuatoriano permite integrar constructivamente otros derechos como el relativo
a la alimentacion, lo que determina que el Estado sea quien lidere la planificacion y creacion
de politicas publicas de incentivo y de proteccion de ciertos sectores como el campesino. Es

decir, que, mediante este razonamiento, el acceso al agua debe ser entendido como un recurso
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productivo fundamental para la consecucion de la soberania o seguridad alimentaria. A tal fin
el Estado, a través de sus niveles de gobierno, regularan el agua para riego y la produccion de
alimentos, prohibiendo el acaparamiento o cualquier forma de privatizacién del agua y sus
fuentes. De la misma manera, el nexo que supone el derecho humano al agua y a la vivienda
digna constituye el afdn democratizador por lograr la prestacion ininterrumpida, continua y
regular del servicio publico de agua y saneamiento, esencial para el desarrollo del derecho a la

vivienda digna.

La singularidad del derecho humano al agua ha permitido constatar la clara influencia
de una vision democrética sustancial, deliberativa y participativa. La vision latinoamericana
supone el reconocimiento de este derecho, pero también la construccion de los medios
necesarios para materializar sus aspiraciones en beneficio de la sociedad. La
constitucionalizacion de este derecho facilita su exigibilidad a través de las garantias
jurisdiccionales sean estas nacionales o supranacionales, pero, ademas, la difusién de este
derecho ha permitido comprender y formar una verdadera conciencia colectiva de respeto y
ejercicio responsable. Sin embargo, los trazos por profundizar su estudio ain son tiernos y

dependen de la dindmica juridica con la cual debe abordarse su estudio.
2.2. Ecuador y el Paradigma de los Derechos Fundamentales

El enfoque tedrico tradicional de los Derechos Humanos parte de una vision positivista
y antropocéntrica adversa a la posicién biocéntrica. EIl biocentrismo aplicado al
constitucionalismo latinoamericano, y luego al ecuatoriano permite que la construccion de los
textos constitucionales se inclinen por esta tendencia. Bajo este contexto, el constitucionalismo
latinoamericano centra su atencion en el reconocimiento de nuevos derechos como: la
alimentacion, la soberania alimentaria, el derecho al agua y al saneamiento, e inclusive los

derechos de la Naturaleza como en el caso ecuatoriano.

Como sefiala Ramiro Avila (2010), el reconocimiento de nuevos titulares de derechos
significa la ruptura, la tension de la teoria y la practica de los derechos humanos. En este
sentido, es importante destacar que la Constitucion del Ecuador asume una nueva vision que
escapa de la concepcion tradicional al reconocer el derecho de la Naturaleza como un derecho
autobnomo, lo que resulta en que el término genérico de “derechos humanos” requiera ser
ampliado, pues el catalogo de derechos y garantias ya no Unicamente se refiere a los seres

humanos sino a todos los seres vivos. Avila considera que lo correcto es hablar de derechos
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fundamentales o de derechos constitucionales, vision que ha generado una linea teorica que
rompe el formalismo juridico tradicional (Santamaria, 2010, p. 26). La justificacion de los
derechos humanos, desde un enfoque de justicia como manifiesta Norberto Bobbio, no puede
ser disociada del estudio de los problemas historicos, sociales, econdmicos, psicol6gicos

inherentes a su ejecucion (Bobbio, 1998, p. 119).

Por lo tanto, la teoria de los derechos humanos estd construida desde la evolucion del
Estado, de las doctrinas e ideologias que lo han sustentado a lo largo de la historia. Asi mismo,
para completar este enfoque Ronald Dworkin plantea que los derechos humanos constituyen
triunfos politicos en manos de los individuos orientados para construir los limites del Estado
(Dworkin, 1995, p. 161). Los Derechos Humanos bajo esta linea de pensamiento, moldean la
actitud de los individuos, partiendo de la interpretacion realizada por el Estado. Esta labor de
interpretacion que cumple el Estado es esencial principalmente por generar una vision juridica
a partir de los principios morales gque se sustenta la sociedad en un momento determinado y los

cuales son diversos en cada ordenamiento juridico.

La construccion de un sistema de Derechos Fundamentales que responda a las
necesidades reales de la sociedad ha sido un proceso gradual. Esta construccién sintetiza un
entorno dialéctico entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo, el cual brinda nuevas formas
para comprender la dindmica de los derechos fundamentales. En este sentido, la necesidad de
una tesis dualista que recoja diversos enfoques permite enriquecer la construccion juridica.
Gregorio Peces Barba reconoce esta necesidad y plantea que los derechos humanos poseen una
base moral y una juridica; por lo tanto, no puede existir un derecho fundamental sin que
previamente exista una justificacion moral, pero tampoco puede existir un derecho fundamental
si es que este no ha sido incorporado al sistema juridico. Este caracter dualista identificado por
Peces-Barba deja clara la funcion que deben cumplir este tipo de derechos, esenciales para

generar una estructura juridica garantista (Peces Barba, 1995, p 24).

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

Fundamentales.
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Bajo este contexto, los derechos colectivos daran forma al derecho a un medio ambiente
sano, el cual en su esencia complementa a los derechos denominados de primera generacion,
como los derechos civiles o los derechos politicos y a los derechos de segunda generacion,
como los derechos econémicos, sociales y culturales. La interdependencia de los derechos
colectivos, especialmente del derecho a un medio ambiente sano, con las dos generaciones de

derechos anteriores garantiza la vida, la integridad y la dignidad humana.

La perspectiva de los Derechos Fundamentales ha generado tension y debate entre lo
humano y lo no humano. En este sentido, Boaventura de Sousa Santos sostiene que a pesar de
que la universalidad de los Derechos Fundamentales ha coexistido con la idea de una
deficiencia original de la humanidad: no todos los seres vivos son humanos. Por lo tanto, surge
la interrogante ¢estos seres no deberian tener derecho a la condicion y a la dignidad conferida
a la humanidad? (Santos, 2014, p. 55). La raiz occidental de los derechos humanos penso
incluir a todo humano; es decir, a aquello que es definido como tal, pero qué sucede con otras
entidades como la Naturaleza, que de acuerdo con la cosmovision occidental seria imposible
concebirla como sujeto de derechos humanos. Esta tension ha generado un nuevo paradigma
de estudio y de reformulacion de la teoria de los derechos humanos en Latinoamérica. En
alguna medida su reformulacién considera que lo adecuado es hablar de derechos
fundamentales para asi incluir a todos los seres y organismos vivos que conviven en la tierra.
Asi, la concepcidn que reconoce a la Naturaleza como un ser que forma parte dindmica y vital
de la sociedad traeria consigo profundas transformaciones en las relaciones sociales, politicas,
juridicas e institucionales generando lo que en varios escenarios se empieza a denominar como

“Estado ambiental de Derecho”.

2.2.1. Una nueva perspectiva: El constitucionalismo ecoldgico

latinoamericano

El constitucionalismo clasico, creado y desarrollado desde una posicién eminentemente
positivista decimononica, aplica una visién cientificista a la construccion juridica y, por lo
tanto, a todas las circunstancias que rodean la vida. Los conceptos y estructuras de la teoria
politica y juridica generados a partir de los aportes de Francia, Inglaterra, Alemania, Italia y
Estados Unidos se convierten en verdaderos marcos tedricos referenciales y en gestores de
principios para un reconocimiento y aplicacion universal que, sin embargo, resultaron ser
estructuras de dificil aplicacion y asimilacion por parte de los paises latinoamericanos (Santos,

2007, p. 12). Y es que la falta de dialogo entre las teorias de las realidades europeas y
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anglosajonas y la realidad latinoamericana gener6 una cultura politica y juridica ajena a las

exigencias reales de los pueblos de esta region.

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

Uno de los elementos que permitiria lograr una convivencia intercultural arménica se
refiere a la estructura constitucional que le es propia a cada Estado y a cada realidad social
(Santos, 2007, p. 19). Desde este enfoque, el constitucionalismo latinoamericano ecolégico
cobra vida y destaca su caracter original, al tratar de dejar en claro que éste nace desde las
propias necesidades de las poblaciones latinoamericanas y no es el fruto de la imposicion de
modelos constitucionales ajenos a sus propias realidades y necesidades. Esta linea
constitucional, que nace en la década de los afios ochenta, permite entender como diferentes
elementos innovadores son incluidos en los textos constitucionales y que un referente de ello
es la Constitucion Politica de Colombia que incorpora la plurinacionalidad, la
pluriculturalidad, la plurietnicidad y la interculturalidad. Luego otros elementos incursionaran
a esta cultura constitucional, como el reconocimiento de formas de participacion y modos de
deliberacion, sistemas juridicos adaptados a las realidades nacionales que separan en alguna
medida las clasicas estructuras juridicas occidentales, la gestion territorial desde una posicion
de solidaridad nacional, el bien comun, la lucha por la igualdad y la lucha contra la

privatizacion del agua y su reconocimiento como bien publico, asi como la relacion en la
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reconocimiento de una teoria que destaca la relacion entre los seres humanos y la Naturaleza,

permitiendo incorporar los discursos ecologicos e integrarlos a la construccion constitucional.

La tendencia latinoamericana por generar una nueva linea constitucional ha permitido
incorporar al debate y al analisis la probleméatica ambiental. EI reconocimiento de una vision
social y ambiental permitiria la intensificacion y radicalizacion de lo que en algunos segmentos
juridicos se ha denominado el nuevo constitucionalismo latinoamericano, el cual posee un pilar
fundamental: el reconocimiento y la proteccién del derecho humano a un medio ambiente

adecuado y sostenible.

Sin embargo, en los paises andinos la influencia de la cosmovision de los pueblos
originarios americanos aporta en los textos constitucionales nuevas visiones ecoldgicas,
adquiriendo la Naturaleza una especial connotacion que la ha llevado inclusive a ser reconocida
como sujeto de derechos; este reconocimiento se evidencia en el texto constitucional

ecuatoriano, que en alguna medida se sustenta en el principio del Sumak Kawsay o Buen Vivir.

La cuestion ecoldgica es incorporada en el andlisis y el debate juridico de América
Latina, fusionando las particularidades que existen en el derecho indigena con el derecho
continental europeo de corte romanista; el ciudadano ya no es considerado como un individuo
aislado, sino que al contrario se encuentra estrechamente relacionado con los acontecimientos
que influyen en su entorno. El sistema constitucional latinoamericano, si bien es cierto, parte
de la tradicion romana ha sufrido un mestizaje que propicia la asimilaciéon de la cosmovision
de los pueblos originarios latinoamericanos (Esborraz, 2016, p. 97). La influencia de
concepciones como las planteadas por Stutzin en la década de los ochenta supone una nueva
perspectiva de estudio, pues considera que el hombre tiene la obligacidn de entablar relaciones
conscientes con la Naturaleza. Para ello es necesario que se reconozca que ésta posee intereses
propios diferentes a los de los seres humanos y en algunos momentos inclusive contrapuestos
(Stutzin, 1984, p. 103).

El constitucionalismo ecoldgico encontrara asidero y se desarrollard en algunos
sentidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008. Esta complementa la
vision del reconocimiento de la plurinacionalidad del Estado, orienta un sistema de
planificacién gubernamental con base en politicas publicas que desarrollen procesos para la
satisfaccion de necesidades colectivas que permitan a los individuos lograr el Buen Vivir o

Sumak Kawsay. Esta postura conceptual abrié la discusion en materia constitucional, pues el
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constitucionalismo clasico que parte del contrato social se reemplaza por un contrato natural
que se constituye como el acuerdo de reciprocidad entre los seres humanos y la tierra sobre la
base de la retribucion y la preservacion. Este constitucionalismo reemplaza el concepto de
derechos humanos, por el de derechos fundamentales o derechos constitucionales, al interesar
directamente tanto al ser humano como a la Naturaleza (Santamaria, 2010, p. 22). De acuerdo
con este planteamiento, el modelo constitucional que adapté Latinoamérica desafia y denuncia
el fundamentalismo de mercado caracteristico de las Gltimas décadas para ser reemplazado por
un modelo que opta por una convivencia con todos los seres vivos de la Tierra (Zaffaroni, 2017,
p. 54).

La mistica del Derecho de América Latina en la proteccion de la problematica ecolégica
tiene como base ademas el constitucionalismo social que parte de la Constitucion Mexicana de
Querétaro de 1917, documento que reconoce los recursos de la Naturaleza, y los asimila al
dominio publico con el fin de poseer garantias para la gestion y la utilizacién controlada de los
recursos naturales. La proteccion del ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado sera prevista
como una garantia que se encontrara en la totalidad de las constituciones latinoamericanas,
algunas como la ecuatoriana y la boliviana generan criterios de proteccion sobre la integridad
de los ecosistemas pues son estos los que aseguraran el bienestar del ser humano, pero ademas
aseguraran el progreso de la humanidad desde el crecimiento econémico (Gudynas, 2009, p.
39).

A pesar del avance constitucional en materia ecolégica, los ordenamientos juridicos
secundarios aun se mantienen distantes a la verdadera esencia ecoldgica que trata de asegurar
la proteccion de los seres vivos; el horizonte y el reto que se plantea en Latinoamérica frente a
esto es dinamizar estructuras normativas secundarias y garantizar el crecimiento econémico

desde una vision de sostenibilidad, evitando la degradacion de los recursos de la Naturaleza.
2.2.2. Un paso necesario: Del Antropocentrismo al Biocentrismo juridico

Los desafios que la humanidad afronta en materia ambiental han puesto a prueba la
capacidad para construir politicas publicas ambientales y estructuras juridicas a nivel
internacional y nacional que protejan y promuevan la sostenibilidad ambiental. Asi, la
proteccién de la biodiversidad adquiere un rol fundamental, pues a través de la conservacién
de ésta la humanidad podra subsistir. Bajo este contexto, la evolucion del Derecho no puede

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

por sobre todo al ser humano.

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

Con la Constitucion Politica de 1998, Ecuador fue més alla en el campo de la regulacion
del derecho colectivo al ambiente sano, para lo cual se adoptaron varios principios ambientales
que ya estaban reconocidos en el contexto internacional como el principio de prevencion,
rehabilitacién, participacion social y precaucion (Asamblea Nacional Constituyente, 1998). El
constitucionalismo y el ecologismo latinoamericano desarrollaron nuevos pensamientos
tedricos a tono con la proteccion del medioambiente; promoviéndose una linea tedrica que seria
recogida en el proceso constituyente ecuatoriano del afio 2007, que dio como resultado la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, la cual mantiene el reconocimiento del

Derecho al Ambiente, como un Derecho Fundamental.

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

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

Derechos Humanos.

El derecho a un medio ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado no solamente tiene
un enfoque colectivo, este derecho tiene la caracteristica de la transversalidad; es decir:
informa e integra a otros derechos como la vida, la salud, la conservacién de los recursos
naturales, entre otros. Por lo tanto, este Derecho Fundamental reconocido por el esquema
constitucional ecuatoriano no hace referencia exclusivamente a la calidad de vida del individuo,
sino que se refiere a la afectacion de la vida cuando ésta esta en peligro por diversos factores
como la contaminacion, la degradacion ambiental, la sobre explotacién y la destruccion de los

recursos naturales.

La coyuntura que gener0 el constitucionalismo y el ecologismo latinoamericano deriva
en los aportes necesarios para construir una Constitucién con un enfoque biocéntrico, el cual
destaca el contexto historico y ecoldgico en atencion a los saberes ancestrales. Esta propuesta
despierta una verdadera conciencia ecoldgica en materia juridica. Asi, el constitucionalismo y
el ecologismo latinoamericano retoman el pensamiento de los pueblos indigenas que vivieron
bajo una relacion equilibrada entre hombre y Naturaleza. Bajo este contexto, la filosofia andina
es incorporada como base para reconocer como sujeto de derechos a la Naturaleza. Eduardo
Gudynas, plantea al respecto que “el conocimiento de los pueblos indigenas fue suplantado por
un saber europeo” el cual pretendia dominar la Naturaleza (Gudynas, 2009, p. 31). Respecto a
este pensamiento filosofico, base para el constitucionalismo ecuatoriano, Josef Estermann
expresa que desde el pensamiento moderno todo lo que no es considerado humano es valorado
de manera instrumental; es decir estamos guiados por un pensamiento y un discurso
antropocéntrico (Estermann, 2009, p. 19). La Naturaleza, bajo este contexto, tiene un valor
instrumental, su uso no adquiere dignidad ética, ésta recae sobre la categoria de un bien que
puede ser aprovechado en beneficio del ser humano. ElI pensamiento andino, al contrario,
plantea una ética de la Naturaleza, pues el ser humano debe ser reciproco con ésta; sélo asi

sera posible combatir la degradacion y la contaminacion del medio ambiente.

La historia juridica ha reconocido a la persona como Unico sujeto de derecho, como se

encuentra definido en el articulo 40 del Codigo Civil de Ecuador (2005), al plantear que persona
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es “todo individuo de la especie humana, y personas juridicas como grupos de personas
naturales u organizaciones de bienes, destinadas a conseguir el fin que se proponen y con
capacidad suficiente para tener derechos, asi como de obligarse”. La concepcion planteada por
el Derecho Civil entiende como sujeto de derecho a un determinado ser que actia en una
relacion juridica, posiciéon en la cual la Naturaleza no encaja. Bajo esta tonica, la teoria
antropocéntrica, que influye directamente en la tradicion civilista, concibe al ser humano como
el centro del Universo y a la Naturaleza como un instrumento Gtil para satisfacer las

necesidades del ser humano.

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

medioambiente en funcién de los beneficios individuales.

El enfogque antropocéntrico es materia de debate y de revision en el constitucionalismo
ecuatoriano, precisamente a partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, en
la cual la Naturaleza es reconocida como como sujeto de derechos. El enfoque antropocéntrico,

presente en anteriores constituciones fue reemplazado por uno que privilegia el biocentrismo.

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

bioldgica y de sus valores es la Convencion sobre Diversidad Bioldgica de 1992, que
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profundiza el enfoque biocéntrico y la importancia de un verdadero equilibrio en la relacién

hombre y medio ambiente.

La nueva corriente ambientalista toma al medio ambiente como el eje de la
preocupacion social lo cual contribuye para que el derecho y la legislacion ambiental puedan
concebir a la Naturaleza como sujeto de derechos. El constituyente ecuatoriano reflexiond
sobre la importancia de este reconocimiento para lograr que los seres humanos frenen el
proceso de degradacion y contaminacion ambiental. EI biocentrismo se basa en el pensamiento
de Christopher D. Stone, quien defendio la tesis que consideraba a los &rboles Secuoyas como
sujetos de derechos, y por lo tanto debian ser preservados; la tesis de Stone fue maés alla al
plantear que los arboles debian tener representacion legal y derecho a la reparacién cuando
hubiesen sido objeto de dafio (Stone, 1972, p. 487).

Larelacion entre la sociedad y el medio ambiente es uno de los ejes para el pensamiento
biocéntrico. La Pachamama o madre tierra se presenta como una nocién que recoge el nicleo
de esta propuesta, ¢es la Tierra un ser vivo? ¢estamos ante un verdadero entramado sistémico
de realidades bioldgicas, todas ellas dependientes unas de otras? ¢podemos escapar de un
paradigma mecanicista antropocéntrico y afirmar que la Tierra es un ser vivo? Estas
interrogantes intentan despejar el movimiento constitucional ecol6gico ecuatoriano que busca

incorporar el biocentrismo en el analisis constitucional.

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

pensamiento ecologista.

El enunciado que expresa el biocentrismo es una critica a la modernidad, que separa la
relacion intima entre el ser humano y la Naturaleza. La nocidn biocéntrica en la Constitucion
de la Republica del Ecuador del afio 2008 deja claro que la voluntad del constituyente fue
generar una estructura juridica que genere armonia entre el ser humano y la Naturaleza. Esta
reflexion esta presente en diversos pasajes de la Constitucion Ecuatoriana como, por ejemplo,
en el régimen de desarrollo en el cual uno de los objetivos fundamentales es la preservacion y

el cuidado del medio ambiente. Asi surge un nuevo modelo juridico en el sistema juridico
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ecuatoriano, el cual fundamenta a la Constitucion desde el reconocimiento de la Naturaleza
como sujeto de derechos y como objetivo central para lograr el desarrollo, mediante una
relacion de respeto entre ser humano y la Naturaleza. Esta reflexion generada por el
constituyente sienta las bases necesarias para el reconocimiento del agua como un derecho
fundamental e irrenunciable plasmado en el articulo 12 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008). Este recurso de uso comun por su trascendencia requiere una proteccion
especial, debido principalmente a su influencia directa en el mantenimiento de la vida y del

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

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 desarrolla un esquema
normativo considerado garantista y de proteccién de derechos; la estructura constitucional
ecuatoriana dedica en su Titulo 1, dos momentos: el primero el contenido en el Capitulo I,
articulo 10, segundo inciso “La Naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca
la Constitucion”; y el segundo, en el Capitulo Séptimo, articulos 71-74, en los cuales los
“Derechos de la Naturaleza” son desarrollados. El constituyente ecuatoriano, generd una linea
de proteccion dualista, por un lado, cred una reserva constitucional para la delimitacion de los

derechos de la Naturaleza, y por otro, entregd derechos subjetivos a la Naturaleza.

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

y consumo son posibles, bajo el criterio de conservacién sostenible y eficiente.

Otro derecho constitucionalmente reconocido en favor de la Naturaleza es el derecho
a la restauracion integral el cual se desprende del articulo 72 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008). Su estructura detalla la importancia de la restauracion, la cual es concebida
desde una manera que complementa a la obligacion que tiene el Estado y las personas naturales

0 juridicas para generar una indemnizacion econémica. Este derecho se profundiza en el
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articulo 397 de la Constitucion Ecuatoriana que determina que en casos de dafio ambiental el
Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y la restauracion de
los ecosistemas. El derecho a la restauracion que posee la Naturaleza genera la obligacion
directa del sujeto pasivo (ser humano), que consiste en restituir los entornos ecolédgicos que

han resultado afectados por su accion u omision.

El deber de restauracion que propone la Constitucion Ecuatoriana en beneficio de la
Naturaleza obedece a los estdndares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
cuales requieren ser adaptados para su correcta aplicacién en un entorno que reconoce a la
Naturaleza como sujeto de derechos. Bajo este marco, los estandares mencionados consideran
que la reparacion debe ser pronta e integral y que su cumplimiento debe vincular a todos los
poderes y érganos del Estado. Asi, el derecho a la restauracion integral que posee la Naturaleza
debe estar apegado a la nocion restitutio in integrum, la cual exige el restablecimiento del
entorno al momento previo a la situacion que ocasioné el dafo. El criterio adoptado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sienta las bases para que los derechos vulnerados
no sean Unicamente sujetos a cuantificacion econdmica enfocada en la tradicional
indemnizacién; la Corte en este sentido incorpora otros esquemas para llegar a una reparacion
integral, como la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, las medidas de satisfaccion y

las garantias de no repeticién (Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, 2003).

El ordenamiento juridico ecuatoriano, que como se mencion6 obedece a los estdndares
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, expresa en la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), en su articulo 18, que la reparacion integral
debe procurar que la persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el
derecho de la manera mas adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a la
violacion. EI mismo precepto sefiala las formas para llegar a la plena restauracion como la
restitucion del derecho, la compensacion econémica o patrimonial, la rehabilitacion, la
satisfaccidn, las garantias de que el derecho no se repita, la obligacién de remitir a la autoridad
competente para investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas,
la prestacion de servicios publicos y la atencion de salud (Asamblea Nacional del Ecuador,
2009).

Para finalizar este apartado es importante reiterar que los articulos 71 y 72 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) han generado derechos exclusivos cuyo titular

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

finalmente una parte adjetiva.

La primera parte del articulo 71 de la Constitucion ecuatoriana, directamente se refiere
a la titularidad o reconocimiento de la Naturaleza como sujeto de derechos, al expresar que,
“la Naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho...”.
Siguiendo la voluntad del constituyente, no cualquier ser vivo o espacio que pueda llegar a ser
comprendido dentro del entorno de la Naturaleza puede ser titular de derechos; para llegar a
tener dicho reconocimiento es necesario cumplir con las condiciones que establece la norma;
es decir, debera formar parte del espacio donde se reproduce y realiza la vida, lo que importa

es la proteccion juridica sobre un conjunto de organismos vivos.

La parte sustantiva, es decir, el nicleo del articulo 71 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008) expresa: “tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos”. En el precepto sefialado el constituyente delimita el derecho a la Naturaleza,
produciendo la ruptura de un paradigma tradicional en lo que respecta al constitucionalismo.
Sin embargo, a la vez que crea una novedosa forma de otorgar derechos a un ente denominado
Naturaleza, también crea diversos problemas, pues muchos elementos de la parte sustantiva
quedan en la indeterminacion, como por ejemplo cuando en el articulo 71 de la Constitucion
Ecuatoriana se habla de: “Respetar integralmente la existencia, el mantenimiento y la
regeneracion de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la
Naturaleza”, pues dichos conceptos deberan ser analizados de una manera discrecional tanto

por las autoridades administrativas como por las autoridades judiciales.

Por otra parte, el elemento adjetivo del articulo 71 de la Constitucion Ecuatoriana, que
se refiere a la procedibilidad, reconoce que “toda persona, comunidad, pueblo 0 nacionalidad
podrén exigir a la autoridad el cumplimiento de los derechos de la Naturaleza”. Bajo este
contexto, la Constitucion Ecuatoriana reconoce una jurisdiccién especial encargada de tutelar
los derechos de la Naturaleza y el derecho humano al agua y al saneamiento, bajo la estructura
constitucional el Estado garantiza la plena capacidad de ejecutar lo juzgado, configurandose en
un requisito indispensable para lograr la exigibilidad de los derechos vulnerados. Esta
jurisdiccion especial conoce de los mecanismos jurisdiccionales de proteccion, que

contribuyen a la tutela directa de derechos constitucionales. Sin embargo, de manera auxiliar,
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es posible tutelar los derechos constitucionales cuando estos son vulnerados, cuando se acciona

la responsabilidad extracontractual del Estado.

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

La proteccion de los derechos de la Naturaleza y del derecho fundamental al agua,
segun la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), requieren la tutelada de mecanismos
efectivos; para ello, el régimen constitucional ecuatoriano desarroll6 un sistema de garantias
que permite acceder a mecanismos de proteccién de los Derechos Fundamentales. El esquema
de proteccion juridica del Sistema Constitucional Ecuatoriano persigue concretar la
exigibilidad judicial, que consiste en la capacidad de accionar el respeto, cumplimiento y

reparacion de los derechos ante los 6rganos competentes de la funcién judicial.

La proteccion de los derechos humanos busca consolidar los instrumentos juridicos
necesarios para que en el marco de un proceso judicial exista la satisfaccion de los derechos
vulnerados o que estén en riesgo de serlo. Es en este sentido que la actuacion del Estado debe
ser la de un verdadero garante del ejercicio de derechos, no puede limitarlos, tampoco
Unicamente enunciarlos, sino que debe fortalecerlos hasta el punto de ofrecer a las personas los
instrumentos 0 mecanismos juridicos necesarios para acceder ante los 6rganos jurisdiccionales
en busqueda de la tutela efectiva de sus derechos. La garantia que ofrece el Estado en el
ejercicio de los derechos es consustancial a su propia esencia. La nocién de garantia ya fue
contemplada en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre del Ciudadano,
el cual expresa que: una sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la
separacion de poderes definida, no tiene Constitucion (Asamblea Nacional Francesa, 1789).
De la misma manera, la tesis que sugiere fortalecer la tutela de derechos por medio de
mecanismos de proteccion también esta recogida en el articulo 8 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10
de diciembre de 1948, que contempla que toda persona tienen derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos

fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley (ONU, 1948).

La importancia de gue exista un sistema de proteccion, luego es complementada por la
propia Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José) de 1969, la cual en

el articulo 25, ya determina que en el marco de la proteccion judicial, “toda persona tiene
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derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que le ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la Convencion...” (Organizacion de los Estados
Americanos, 1969)

En el caso especifico del Ecuador se consider0 a las garantias como mecanismos
judiciales para tutelar los derechos que fueron recogidos en la Constitucion de la Republica del
afio 2008, por ello en el articulo 75 expresa “toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a
los principios de inmediacién y celeridad; es ningun caso quedara en indefension. El
incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley” (Asamblea

Constituyente del Ecuador, 2008).

Precisamente, a partir del precepto mencionado por la Convencion Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José), la exigibilidad jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales, de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al
saneamiento, dependera de lo que establezca la Constitucién de cada Estado, pues cada uno
articulara un sistema de exigibilidad particular con mecanismos de proteccion y promocion que

busquen garantizar la plena vigencia de los derechos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) posee un sistema multinivel de
garantias que articula diferentes grados, escenarios e instituciones necesarias para tutelar los
derechos fundamentales y los derechos de la Naturaleza. Asi, para lograr la proteccion de los
derechos en un primer plano se encuentran las garantias normativas, las cuales crean
mecanismos de proteccion juridica como la rigidez constitucional, la reserva de ley y la
proteccion del contenido esencial del derecho. En otro plano, la Constitucion Ecuatoriana
incorpora en su estructura las garantias politicas, como verdaderos instrumentos de proteccion
y promocion de los derechos en todos los niveles y funciones del Estado. Finalmente, la
Constitucidn de la Republica del Ecuador (2008) incorpora como instrumentos para garantizar
la justiciabilidad de derechos fundamentales, de los derechos de la Naturaleza y del derecho
humano al agua y al saneamiento a las garantias jurisdiccionales, destinadas a obligar el
cumplimiento de las otras dos garantias, y reparar o evitar que los derechos sean vulnerados.
En este contexto, es significativo lo que expresa Ramiro Avila Santamaria, al referirse sobre
este tema, pues considera que “las garantias establecen mecanismos juridicos para acortar la

brecha entre los derechos y la realidad” (Avila, 2011, p.149).
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De lo dicho, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su estructura
delimita las garantias en tres niveles, las cuales se concentran en el Titulo IlI: Garantias
Constitucionales. Este titulo posee tres capitulos, el Capitulo I, regula las Garantias
Normativas, el Capitulo Il, denominado Politicas Publicas, Servicios Publicos y Participacion
Ciudadana; y, el Capitulo 11, que delimita las Garantias Jurisdiccionales. Este Gltimo capitulo,
concentra los mecanismos de proteccion jurisdiccional que protegen los derechos
fundamentales, y se refieren a: 1) Accion de Proteccion, 2) Accion de Habeas Corpus, 3)
Accion de acceso a la informacion publica, 4) Accion de Habeas Data, 5) Accion por

incumplimiento, 6) Accion Extraordinaria de Proteccion.

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

busqueda de la tutela efectiva de derechos.

Bajo este contexto, para Jorge Zavala Egas las garantias jurisdiccionales de los derechos
son los procesos constitucionales que deciden los jueces, son verdaderos instrumentos juridicos
que se utilizan para la proteccion y vigencia plena de los derechos de la persona, se encuentran
a disposicion de cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad, para
que mediante el ejercicio de las acciones pertinentes estas hagan efectivos sus derechos
(Zabala, 2011, p. 103).

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) ha sido calificada como garantista,
desde una perspectiva basada en los derechos se entenderia que éstos al ser reconocidos por el
texto constitucional no deben ser Gnica y exclusivamente declaraciones retoricas, al contrario,
los derechos requieren ser materializados. La tutela de los derechos de la Naturaleza y del
derecho humano al agua y al saneamiento en el ordenamiento juridico constitucional
ecuatoriano posee una importancia decisiva: se imponen sobre el interés particular e inclusive
sobre las decisiones publicas que eventualmente entrafian la posibilidad de causar dafio al

medio ambiente.
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Una de las innovaciones mas interesantes de la Constitucion ecuatoriana es la atribucion
de las autoridades administrativas o judiciales para aplicar los derechos de la Naturaleza y del
derecho humano al agua y al saneamiento de manera directa e inmediata a peticion de parte, o
de oficio, y puedan ser ademas exigidos de manera individual o colectiva, por cualquier persona
natural o juridica, comunidad, pueblo o nacionalidad. Estos instrumentos o mecanismos de
proteccion de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento
para garantizar la tutela efectiva del ambiente y de los recursos hidricos son: la accion de
proteccion, la accion de acceso a informacién, la accién de incumplimiento, las medidas

cautelares y la accion extraordinaria de proteccion.

Asi, la Accion de Proteccion es presentada como un mecanismo de proteccion regulado
en el articulo 88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que busca dar “amparo directo
y eficaz a los derechos reconocidos en la Constitucion” (Asamblea Constituyente del Ecuador,
2008). La Accion de Proteccion es una novedad incorporada en el proceso constituyente
ecuatoriano del afio 2007 como un instrumento tutelar de los derechos constitucionales. En el
caso de la proteccion de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al
saneamiento, esta garantia jurisdiccional puede ser activada por una persona o un grupo de
personas que representen a la Naturaleza o individualmente cuando se produzcan
acontecimientos que pongan en riesgo o violen los derechos constitucionales reconocidos; en
los siguientes casos: 1) Por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; 2)
Contra politicas publicas, cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; 3) Cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacién del
derecho provoca dafio grave en los supuestos de: I) prestacion de servicios publicos impropios;
I1) cuando actua por delegacion o concesion; I11) si la persona afectada se encuentra en estado

de subordinacion, indefension o discriminacion.

La Accién de Proteccion como un mecanismo de proteccion de los derechos de la
Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento a partir de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008) posee una estructura dindmica, la cual puede interponerse
cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales. Esta garantia jurisdiccional busca
cesar una presunta violacion de derechos, sin importar en ningin caso la gravedad. El
mecanismo de proteccion de derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al
saneamiento, por medio de la Accion de Proteccion, ofrece un procedimiento rapido, sencillo,

eficaz y con especiales consecuencias juridicas (Storini, 2009, p. 303). La Constitucion
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Ecuatoriana en lo que respecta al procedimiento de la Accion de Proteccion ha previsto que
esta garantia jurisdiccional sea sustentada ante una jurisdiccion ordinaria y no ante la
constitucional; esto quiere decir que los jueces ordinarios son los que se encuentran facultados

para realizar el ejercicio de control de constitucionalidad.

Otro mecanismo de proteccion son las Medidas Cautelares. Esta garantia jurisdiccional
evita o cesa la infraccion o amenaza de violacion de un derecho reconocido por la Constitucion
y por los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. La Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008), en su articulo 87, destaca que las Medidas Cautelares tienen el
objeto de evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de violacion de un derecho. Este
mecanismo de proteccion jurisdiccional no procede cuando existen medidas cautelares que
puedan aplicarse en las estructuras normativas administrativas ordinarias, cuando se trate de

ejecucion de ordenes judiciales o cuando se interponga la accidn extraordinaria de proteccion.

La norma constitucional que reconoce a las Medidas Cautelares como una garantia
jurisdiccional tiene la fortaleza de que puede ser propuesta conjunta o independientemente de
las otras acciones constitucionales; por lo tanto, el ntcleo fuerte de las Medidas Cautelares es
hacer cesar o evitar la violacion de un derecho fundamental, de los derechos de la Naturaleza
o la violacion del derecho humano al agua y al saneamiento. En este contexto, esta garantia
jurisdiccional posee ciertas caracteristicas como la Instrumentalidad, en el sentido de que, la
vigencia de las Medidas Cautelares estara supeditadas a la existencia de un proceso principal.
Por lo tanto, mientras la accion de proteccion supone la decision definitiva sobre el fondo del

asunto, las Medidas Cautelares se refieren a una decision provisional de caracter preventivo.

La Provisionalidad es otra de las caracteristicas de las Medidas Cautelares. La
naturaleza de esta accion ofrece una solucion temporal hasta que la vulneracion del derecho se
resuelva en forma definitiva. Su importancia radica en que son medidas dictadas ante la

probabilidad de un dafio y no ante la certeza de este.

La Revocabilidad, como tercera caracteristica, significa que la concesion de Medidas
Cautelares no implica un pronunciamiento sobre el asunto de fondo, ni contempla medidas que
son elevadas a la categoria de cosa juzgada, por lo que pueden ser revocadas en cualquier
momento. Las Medidas Cautelares no son taxativas, es decir, no se encuentran limitadas a un

catalogo predeterminado por la Ley o por la Constitucion, sino que es al juez a quien le
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corresponde ordenar las medidas necesarias para proteger el derecho que se encuentra en

peligro de ser vulnerado o que esta siendo afectado.

Las Medidas Cautelares son Flexibles. Esta caracteristica se desprende de su
mutabilidad. Implica que éstas son adoptadas conforme a las circunstancias, para lo cual, deben
guardar proporcionalidad con el derecho que se pretende proteger y la violacion que se quiere
evitar. Finalmente, las Medidas Cautelares deben ser Adecuadas para guardar equilibrio entre
esta garantia jurisdiccional y la situacion que se pretende prevenir o hacer cesar. Lo importante
es lograr la proporcionalidad que evite el abuso del derecho.

La Accidn de Proteccién y las Medidas Cautelares constitucionales como instrumentos
de proteccion de los derechos fundamentales y de la Naturaleza son dos garantias
jurisdiccionales que pueden actuar de manera conjunta. De hecho, ambas coinciden en un
objeto comin que se refiere a la violacion actual y continuada de derechos. La cercania y
complementariedad de la Accidn de Proteccidn y las Medidas Cautelares constitucionales
evidencian gque su presencia en la estructura constitucional fortalece la tutela de derechos.
Ambas requieren un fundamento factico, cierto y futuro que demuestre que la lesion al derecho
ya se ha producido o se producira, en este contexto se descarta la mera sospecha de que un

derecho sera vulnerado.

La Accién Extraordinaria de Proteccion se presenta como otro de los mecanismos o
instrumentos de proteccion de los derechos fundamentales, de los derechos de la Naturaleza 'y
del derecho humano al agua y al saneamiento. Se encuentra regulada en el articulo 94 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008); esta accion jurisdiccional de caracter especial
y excepcional adquiere la forma de un recurso que se interpone ante la Corte Constitucional
del Ecuador. Esta figura por su naturaleza puede ser activada unicamente cuando se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios puestos a conocimiento por los 6rganos de la
Funcion Judicial. La exigencia de agotar las etapas procesales preliminares ante los érganos de
la Funcién Judicial da cuenta de que la Accién Extraordinaria de Proteccion constituye un
recurso sobre una resolucion judicial de la cual no se ha obtenido una respuesta favorable frente

a la vulneracion de derechos.

Es asi como la naturaleza juridica de la Accion Extraordinaria de Proteccién confirma
su vocacion subsidiaria pues para activar esta garantia jurisdiccional el actor debe justificar que

intentod solucionar el conflicto en un proceso judicial ordinario. La interrogante es ¢por queé esta
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figura, puede constituirse en un instrumento o mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales, de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y al
saneamiento? La respuesta es que, al ser un recurso excepcional, la Corte Constitucional en
ejercicio de su facultad revisora respecto a la jurisdiccion ordinaria puede intervenir en los
casos en los que no haya sido posible reestablecer el derecho vulnerado por el cauce normal de
la tutela judicial (Storini, 2009, p. 309).

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

propia naturaleza independiente de la actividad judicial.

La Accion Extraordinaria de Proteccion tiene por objeto determinar si existio en el
proceso jurisdiccional una violaciéon a los derechos fundamentales y a los derechos de la
Naturaleza. Esta institucion se extiende a la tutela de la violacién de derechos que pueden
derivar de actos emitidos por las autoridades judiciales a través de sentencias o de autos
definitivos. Asi entendida, la Accion Extraordinaria de Proteccion, a decir de Grijalva es una
consecuencia necesaria de la supremacia constitucional y del control judicial que de ella deriva.
Por lo tanto, con la aplicacion de esta garantia jurisdiccional es posible constatar un control
sobre la produccion de las sentencias de la funcién judicial con el fin de tutelar los derechos
(Grijalva, 2010, p. 663).

Lejos de ser una simple extravagancia del constitucionalismo, la Accion Extraordinaria
de Proteccion posee objetivos fundamentales no solo porque sirve de instrumento para corregir
errores judiciales graves que violen derechos constitucionales, sino como mecanismo que
coadyuva a la construccion de una linea de precedentes dedicados al desarrollo y promocion
de derechos fundamentales. El papel de la Corte Constitucional, a decir de Sebastian Lopez, en
el Estado constitucional de derechos es clave, pues uno de sus ejes estd enfocado en la
unificacién de un sistema de interpretacion constitucional sobre el alcance de los derechos
fundamentales (Lépez, 2010, p. 679).
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La Accion Extraordinaria de Proteccion como mecanismo para lograr la proteccion de
los derechos de la Naturaleza nace a partir de la vulneracion de derechos generada por los
organos de la Funcion Judicial. Es necesario tener presente que la Accion Extraordinaria de
Proteccion busca la tutela de derechos constitucionales amenazados o violados; en el esquema
constitucional ecuatoriano esta figura extraordinaria es una accién subordinada o subsidiaria,
sometida a requisitos formales necesarios, en caso de que exista una sentencia 0 un auto
definitivo que mantenga la violacion de derechos. Esta garantia jurisdiccional forma parte de
un sistema de instrumentos protectores de los derechos fundamentales, de la Naturaleza y del

derecho humano al agua y al saneamiento, que muy bien puede ser activado.

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

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

El constitucionalismo ecuatoriano ha creido pertinente incorporar la Accion por
Incumplimiento como una garantia jurisdiccional efectiva, regulada en el articulo 93 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la cual otorga a toda persona la posibilidad
de acudir ante el maximo organismo de control constitucional, para que por medio de esta
figura pueda exigirse la aplicacién directa de los derechos fundamentales, los derechos de la
Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento, los mismos que son omitidos por

los organismos publicos.
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Este mecanismo de proteccion de derechos se transforma en un instrumento para
garantizar la vigencia del sistema juridico para procurar la seguridad juridica. Es importante
destacar que la estructura de esta garantia jurisdiccional permite que las personas exijan al
Estado el cumplimiento de decisiones de organismos internacionales, con este antecedente,
cabe cuestionarse ¢es posible exigir al Estado ecuatoriano el cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, si es que se constata que las instituciones publicas no aplican sus
lineamientos para precautelar un medio ambiente sostenible? ;es posible exigir el
cumplimiento de las directrices internacionales que buscan un esquema de sostenibilidad y de
economia circular en los servicios publicos ambientales e hidricos? De acuerdo con el sistema
constitucional ecuatoriano las respuestas son positivas. Daniela Salazar por ejemplo, considera
que los informes de organismos internacionales en materia de derechos humanos, que no se
abren a un proceso de suscripcion y ratificacion formal por parte de los Estados, poseen efectos
juridicos y obligan a los Estados a adoptar las directrices contenidas en dichos informes; por lo

tanto, constituyen fuentes de obligaciones para los Estados.

En el escenario internacional, en materia de derechos fundamentales, este tipo de
instrumentos son fuentes auxiliares que obligan a los Estados. Salazar, sostiene que estas
declaraciones, estas reglas, estos principios o directrices, aunque no nacen con una fuerza
vinculante si poseen una fuerza moral innegable y su valor hace que sean reconocidos y

aceptados por un gran namero de Estados (Salazar, 2003, p. 86).

Resulta claro que la rica produccion de declaraciones e informes de los diferentes
organismos internacionales sobre la proteccion del medioambiente y de los recursos hidricos,
que contienen un tratamiento mas favorable para el individuo y para la Naturaleza,
necesariamente deben gozar de aplicabilidad en el ordenamiento juridico interno, y por lo tanto

ser exigibles en el plano jurisdiccional.

La Accidon por Incumplimiento como mecanismo de proteccion de derechos garantiza
que el bloque de constitucionalidad trabaje de una manera arménica y sistémica,
promocionando las diferentes directrices con un enfoque de respeto a la Naturaleza y a los
recursos hidricos. Esta garantia es un medio complementario de control sobre la ejecucion y la
aplicacién de sentencias o autos definitivos, informes, declaraciones o decisiones que obligan
al Estado a asumir con Buena Fe un sistema de proteccion integral de derechos que se encuentra

en constante transformacion.
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Finalmente, otro mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales, de los
derechos de la Naturaleza y del derecho humano al aguay al saneamiento se refiere a la Accion
de Acceso a la Informacion Puablica, la cual esta presente para configurar un sistema de
proteccion integral. La dimension que plantea esta garantia jurisdiccional se encuentra

estrechamente vinculada a la proteccion de la informacion publica como derecho fundamental.

El acceso a la informacion publica como un derecho fundamental, consagrado y
reconocido en el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, el
articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el articulo 13 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) de 1969, el articulo 4
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 4 de la Carta
Democratica Interamericana, generan un verdadero reconocimiento al acceso a la informacion
publica, que comprende una obligacion positiva que recae sobre el Estado de brindar a los

ciudadanos el acceso a la informacidn que esta en su poder.

El derecho de acceso a la informacidn en la legislacion ecuatoriana esta reconocido y
se considera como uno de los derechos clave para el Buen Vivir, el cual se encuentra
desarrollado ademas por la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
(2004). Dicha estructura normativa no sélo aborda el derecho al acceso la informacién, sino
que ademas se refiere a que el individuo debe recibir informacion de calidad, oportuna y

confiable.

En materia ambiental, la Declaracion de Estocolmo 1972y luego la Declaracion de Rio
de 1992 contribuirian al surgimiento y reconocimiento de los llamados derechos de accion
ambiental, como la participacion, el acceso la justicia y el acceso a la informacion. El
reconocimiento al acceso a la informacion en materia ambiental, sirvio de base para el
Convenio Aarhus de 1985, cuyo objetivo es otorgar al individuo el derecho de acceder a la
informacidn y participar en las decisiones adoptadas en materia de medio ambiente, asi como
de reclamar una compensacion si existe el irrespeto de este reconocimiento. EI Convenio de
Aarhus (2005) otorgoé la fuerza vinculante en Europa para que los derechos de informacion,
participacion y acceso la justicia ambiental sea incorporados en todos los ordenamientos
juridicos nacionales para favorecer la educacion y conciencia medioambiental.
Particularmente, en la legislacién espafiola estos derechos se encuentran protegidos con la Ley
27/2006 de 18 de julio, en la cual se encuentran regulados los derechos de acceso a la

informacidn, participacion publica y de acceso la justicia en materia de medio ambiente. En
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Ecuador, por su parte, el acceso a la informacién ambiental, se encuentra regulado en el articulo
163 del Codigo Organico del Ambiente (2017), el cual garantiza el acceso de la sociedad civil
a la informacion ambiental de los proyectos, obras o actividades que se encuentran en proceso
de regularizacion o que cuenten con la autorizacion administrativa respectiva de conformidad

con la ley.

La estructura constitucional ecuatoriana garantiza una participacion activa y
permanente de las personas, comunidades y otros actores de la sociedad civil que resulten
afectados en los procesos de decisiones relativos al uso y aprovechamiento de los recursos
naturales, especialmente en lo que tiene que ver con la planificacion, ejecucion y el control de
aquellas actividades productivas que generan impactos en el medioambiente. Para que la
participacion ciudadana, en el marco de una gobernanza efectiva sea eficiente, tiene que ser
informada de manera oportuna. Al ser los recursos naturales no renovables, parte de la
categoria del patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptibles del Estado, se ha
establecido un sistema de competencias para su correcta administracion, en el caso de los
recursos naturales no renovables el Estado central se reserva la competencia exclusiva para
regular, controlar y gestionar dichos recursos de acuerdo a los principios sostenibilidad

ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.

La expansion de diversas actividades extractivas, en gran parte fundamentales para la
ejecucion de las politicas publicas sociales, ha marcado una nueva dinamica de conflictos socio
ambientales, que pueden degenerar en desequilibrios en el orden publico y la paz social
vinculados estrechamente con la explotacion de los recursos naturales y una débil participacion
de la ciudadania. En este contexto el derecho al acceso de informacién publica en materia
ambiental se transforma he una facultad que poseen los individuos para contribuir y ser parte
en la proteccion del ambiente y de las decisiones sobre el uso y aprovechamiento de los recursos

naturales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo 91, incorpora la
accion de acceso a la informacion pablica como una de las garantias jurisdiccionales necesarias
para lograr la proteccion de los derechos fundamentales que incluiria a los derechos de la
Naturaleza y el derecho humano al agua y al saneamiento. Dicho precepto determina que el
acceso a la informacién publica tiene por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido
denegada expresa o tacitamente o cuando la que se ha proporcionado no sea completa o

fidedigna. Esta accion puede ser interpuesta inclusive si es que existe el caracter de secreto,
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reservado, confidencial o cualquier otra clasificacion de informacion. Asi, la necesidad de
contar con informacion confiable, consistente, oportuna y de calidad es esencial para lograr el

proceso de regulacion, vigilancia y control de los impactos que puede sufrir el medioambiente.

La necesidad para que esta garantia jurisdiccional haya sido tomada en cuenta es clara.
El acceso a la informacion publica segun la Organizacion de los Estados americanos contribuye
directamente a la consolidacion de la democracia y a la gobernabilidad democrética. Es un
derecho necesario; por lo tanto, es una prerrogativa que permite a los ciudadanos conocer
cualquier tipo de informacion generada por el Estado a través de sus diversos organismos, de
SuU acceso Yy su puesta en practica para que los individuos pueden ejercer su ciudadania

participativa.

En este contexto, el acceso a la informacion publica cobra una nueva dimension pues
ademas de ser un derecho de los ciudadanos contribuye directamente a la construccion de un
efectivo sistema de politicas pablicas ambientales e hidricas ya que de los datos obtenidos se

puede aplicar de una manera efectiva, eficiente y real los principios de prevencion y precaucion.

Bajo este contexto, la accion constitucional de acceso a la informacién publica se
encuentra presente como una garantia jurisdiccional para tutelar un derecho puablico subjetivo.
Como se encuentra dispuesta esta garantia jurisdiccional, el titular de la accion puede ser

cualquier persona que justifique un interés legitimo por acceder a dicha informacion.

La garantia jurisdiccional de acceso a la informacion pablica permite que los individuos
pueden obtener elementos técnicos necesarios para la construccion de un efectivo sistema de
proteccién y de sostenibilidad ambiental. Para contextualizar el derecho de acceso a la
informacidn publica ambiental es necesario dejar sentado el por qué es importante acceder a
dicha informacion. Disponer de informacion clara, veraz y oportuna contribuye a que el
ciudadano esté informado e involucrado en los problemas del pais, pero ademas la informacion
obtenida aporta directamente a la conservacion del ambiente, ya que al poseer informacion
técnica en el campo ambiental la sociedad conoce a ciencia cierta qué se puede conservar o
preservar. Ademas, mediante esta accion se pretende fortalecer la participacion ciudadana en
este campo de la gestion ambiental porque la participacion ciudadana estd condicionada
directamente a la informacidon oportuna con la que se cuente. Finalmente, el acceso a la
informacién ambiental por medio de la garantia jurisdiccional en mencion contribuya la

transparencia y el combate de la corrupcion. Podria decirse que, sin informacion puablica, no
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puede desarrollarse un sistema de proteccion ambiental que aplique eficazmente los principios

de sostenibilidad, precaucion y prevencion.

Las garantias jurisdiccionales enunciadas se presentan como los mecanismos directos
de proteccion juridica de los Derechos Fundamentales, del Derecho al Medio Ambiente Sano
y Ecologicamente Equilibrado, de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua
y al saneamiento. Cada una de las garantias enunciadas poseen caracteristicas comunes y un
nucleo fuerte que es compartido por todas ellas. Para ilustrar este modelo de proteccion juridica
directa, el diagrama de Venn nos muestra las relaciones logicas entre cada una de las garantias

jurisdiccionales abordadas y que constan en la Figura 2.

La proteccion directa de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua
y al saneamiento es escasa en la realidad juridica ecuatoriana. Para el efecto, se pueden
identificar casos puntuales que dan cuenta de la proteccion de estos derechos por medio de la
activacién de los mecanismos de proteccion directa, como la accién de proteccion, medidas
cautelares o la Accidn Extraordinaria de Proteccion. En la Tabla N° I, se pueden evidenciar los
pocos casos que han puesto en evidencia la aplicacion de las garantias jurisdiccionales como
mecanismos de proteccion de los derechos de la Naturaleza y del derecho humano al agua y
al saneamiento en el sistema juridico ecuatoriano, a partir de la vigencia de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (2008).
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Figura 2. Diagrama de Venn, sobre relaciones comunes de los mecanismos de proteccion
jurisdiccional que tutelan los derechos de la Naturaleza y el derecho humano al agua y al
saneamiento.

Garantias Jurisdiccionales presentes para

cesar la violacion actual y continuada de

derechos de la Naturaleza y del derecho
humano al agua y al saneamiento

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

Proteccion de
derechos

Proteccion ds
derechos

Medida Cautelar
Evita o cesa la violacion de
derechos

Accion de Proteccion
Violacion de un derecho
constitucional

Proteccion de
derechos

Proteccion de
derechos

Proteccion de
derechos

Accion de Accesoa la

Accion por
Informacion Publica

Incumplimiento
Garantizar vigencia del Garantiza acceso a
bloque de informacion cuando ha

constitucionalidad sido denegada

f

Mecanismos directos de proteccion de los Derechos de la Naturaleza y del
derecho humano al agua y al saneamiento

Fuente: Elaboracién propia a partir de las caracteristicas comunes de las Garantias Jurisdiccionales que plantea
el sistema constitucional ecuatoriano, y que actiian como mecanismos de proteccion directa de los Derechos de la
Naturaleza y del derecho humano al agua y al saneamiento.
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Tabla |

Casos que activaron los mecanismos de proteccion directa de los derechos de la Naturaleza en Ecuador a partir de la vigencia de la Constitucién
de la Republica del 2008.

Identificacién

Nombre del Instrumento de Ia.ame_naza _
Afio juridico de Elementos centrales del caso 0 violacion Sentencia
caso
proteccion del Derecho
Fundamental
Aplicacion de medidas de
precaucion que mitiguen el Gobierno Provincial debe dar cumplimiento a las
riesgo y eviten el dafio medidas correctivas generadas por el Ministerio del
ambiental. Ambiente:
Dafio
Inversion de la carga de la Generacional, 1) Término de 30 dias, presentar Plan de
Juicio prueba, accionantes no prueban por su Remediacién y Rehabilitacion de areas afectadas.
No. 11121- el dafio a la Naturaleza. magnitud no
2011-0010 Accidn de Corresponde al Gobierno solo repercute 2) Presentacion de permisos ambientales para
Sala Penal Proteccion Provincial probar que no existe enla construccién de carretero.
de la Corte 2008 dafo. generacion
Provincial de Medidas actual sinoa  3) Aplicacion de medidas correctivas.
Loja. Cautelares Aplicacion de la Teoria del las futuras.
Caso Rio Riesgo. Gobierno Provincial
Vilcabamba debe probar mitigacion. Violaciébnde  Disculpas Publicas por la falta de aplicacion de la

Omision en la aplicacion de la
normativa para obtencién de la
Licencia Ambiental, por parte

del Gobierno Provincial.

Derechos de normativa ambiental.

la Naturaleza
Ministerio del Ambiente y Defensoria del Pueblo,
entes encargados de dar seguimiento a la ejecucion
de la sentencia.
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Identificacion

Nombre del Instrumento de la amenaza
Afo juridico de Elementos centrales del caso o violacion Sentencia
caso .
proteccion del Derecho
Fundamental
Afectados activan mecanismo
de proteccion.
Presunta vulneracion de
derechos del Rio Blanco.
Vulneracion
Suspension de explotacién de  de derechos
materiales pétreos. del Rio
Juicio Blanco
Aplicacion del Principio In Accion aceptada parcialmente.
No. 2013-0055 . . .
Accion de dubio pro natura, para resolver Afectacion de
Juzgado e L . .
Y Proteccion a favor de la Naturaleza. una fuente de  Suspensién temporal de actividades mineras, hasta
Décimo Sexto L ) . .
L 2013 provision de  obtener licencia ambiental.
de lo Civil de . " o
o Medidas Aplicacion del Principio agua de
Pichincha . . .
Caso Rio cautelares Precautorio, ante amenazas a la consumoy Estudl_o d_e agua del Rio Blanco para procesos de
Naturaleza no debe esperarse ~ riegoparala  remediacion.
Blanco . . -
estudios para tomar medidas poblacion.
que eviten el dafio.
Dafos a la

Ponderacion de derechos entre
derechos al trabajo de
accionados y solicitud de
suspension definitiva de
actividades mineras.

vida acuética.
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Identificacion

Nombre del Instrumento de la amenaza
caso Afio juridico de Elementos centrales del caso o violacion Sentencia
proteccion del Derecho
Fundamental
Improcedente tanto la accion de proteccion como las
medidas cautelares.
Juez considera que compafiia cumplié con la
normativa ambiental vigente y clausulas
Violacion de  contractuales sobre gestion ambiental.
los derechos
i . . de la Estado es competente para generar actos
- Mecanismo de proteccion activado o ) .
Juicio o . Naturaleza administrativos que administren, regulen, controlen
por organizaciones de la sociedad L . o
No. 2013-0317 o - (extincion de  y gestionen sectores estratégicos, en el marco de
X civil y representantes indigenas. . ., . S
Primera Sala de especies precaucion, prevencion y eficacia.
lo Ciwil, Accion de proteccion en contra de endémicas,
Mercantil, P A destruccion de  Estado ha realizado estudios de factibilidad y de
- . contrato de concesion minera, entre . - . .
Inquilinato y Accion de NP ecosistemasy  conservacion del ambiente para evitar que el
. g ECUACORRIENTE y Ministerio - .
Residuales de Proteccion alteracion de  ecosistema resulte afectado.
de Recursos Naturales No -
la Corte 2013 L los ciclos
L . Renovables, Ministerio del e
Provincial de Medidas Ambiente naturales). Para que procedan las garantias jurisdiccionales
Pichincha cautelares ' debe existir una gravedad evidente no utopica que
Caso - . Violacion del  requiera del Juez una inmediata e indubitada accion
Suspension del proyecto minero . :
ECUA . Y . Derecho correctiva que lo lleve a ordenar tales medidas de
Mirador y realizacion de un estudio -
CORRIENTE . . Humano al proteccion.
de impacto ambiental alterno.
Proyecto Agua.
Mirador. No existe vulneracion de derechos o garantias
Violacion del  constitucionales.
Derecho a la
Vida.
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Identificacion

Nombre del Instrumento de la amenaza
Afio juridico de Elementos centrales del caso o violacion Sentencia
caso -
proteccion del Derecho
Fundamental
Rotura de oleoducto por
asentamiento de tierras.
Activacion del Plan de
Respuesta a Emergencias o
Plan de Contingencias y
Programa de Remediacion
Ambiental. N
Dafiosa lay
Compafiia Oleoducto de violacion a los
derechos de la
Crudos Pesados del Ecuador
L Naturaleza.
Juicio OCP_ S.A,, solicita ingreso a
No. 08242- predios para cumplir sulabor . 1. i el . .
de mitigacion y remediacion Juez dispone medidas cautelares y ordena que
2013-0053 - 4 - derecho al .
- con el fin de efectivizar el . demandado Carlos Alberto Hanze Moreno, permita
Sala de lo Civil . medio : . Lo
Medidas derecho de la Naturaleza a la . que trabajadores y equipos técnicos ingresen a su
Corte 2013 . ambiente sano . S0 .
Provincial de cautelares restauracion y de _Ias personas y predio con !a_ fma}llldad de que pl_J,edan cumplir con
a vivir en un ambiente sano. - tareas de mitigacion y remediacion del evento de
Esmeraldas. ecologicament
S fuerza mayor.
Caso ~ _— e equilibrado
. Sefior Carlos Hanze, impide
Wincheles - (afectados
acceso a su predio por loque la .
g directos la
compaiiia OCP S.A., no puede :
comunidad).

cumplir sus labores de
remediacion en el estero
Wincheles.

Medidas cautelares evitar el
dafo a la Naturaleza y a la
comunidad.
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Identificacién

Instrumento de la amenaza
Nombre del o Lo T .
caso Afo Jurldlco_ de Elementos centrales del caso 0 violacion Sentencia
proteccion del Derecho
Fundamental
Incumplimiento con la
normativa minera y ambiental
vigente, que ocasionan dafos N . .
gente, g Dejar sin efecto la sentencia de la Corte Provincial
ambientales.
de Pastaza.
Imprecision en la informacion . .
e Naturaleza tiene derecho a la restauracion.
suministrada al Estado para
conseguir permisos L . . . o
eguir p Ministerio del Ambiente debe intervenir para iniciar
ambientales. ; s
las acciones en busca de la reparacion del derecho
- constitucional de la Naturaleza que fue vulnerado.
Inicio de Proceso Corte
Juicio Administrativo Sancionador Constitucional
. ) e o Los derechos de la Naturaleza son transversales e
No. 1281-12- . con medidas cautelares, en identifico la o . N
Accion . . - irradian a todo el ordenamiento juridico.
EP. L contra de concesionario vulneracién
2015  Extraordinaria de .
Corte . minero. de los . - i
o Proteccion Todas las actividades econdmicas o productivas
Constitucional derechos de la o o
. . deben observar la normativa infra constitucional que
del Ecuador Corte Provincial determina que Naturaleza.

existen derechos
constitucionales vulnerados del
concesionario.

Accion Extraordinaria
formulada por la Agencia de

Regulacién y Control Minero —

ARCOM - en contra de la
sentencia dictada por la Corte
Provincial de Justicia de
Pastaza.

protegen los derechos de la Naturaleza.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los casos conocidos por los operadores de justicia, a partir de la vigencia de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).
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2.3. El Medio Ambiente y la Preocupacion de la Union Europea: El caso de

Espafia

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

adecuadas en el marco de un entorno de calidad.

La humanidad se distingue por una actitud de agresion permanente a la Naturaleza,
poniendo en riesgo la subsistencia del agresor y el agredido. La contaminacion, la
deforestacion, el aumento significativo de la demografia mundial, la extraccion de los recursos
naturales no renovables que causan impacto a la Naturaleza e inclusive la contaminacion de
los recursos hidricos por materiales plasticos, han marcado un punto de inflexion para que la

sociedad replanteé su conducta.

La preocupacion por el medio ambiente y su tutela han generado una interrogante ¢ por
qué el medio ambiente es considerado un derecho humano? Y la respuesta se da por el estrecho
nexo que existe entre el ser humano y la Naturaleza, por ser ésta un componente fundamental

para lograr el desarrollo de la sociedad y de la vida.

El impacto en el medio ambiente y su tratamiento preocupan a los Estados. Actualmente
éstos se centran en identificar aquellos puntos criticos que requieren una tutela juridica. La
Unidn Europea no puede estar al margen de esta preocupacién. Precisamente, el Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea, en su version consolidada, establece en su articulo 191
que la politica de la Union debe contribuir al cumplimiento de los objetivos en materia
ambiental, especialmente respecto a la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del
medio ambiente (Parlamento Europeo, 2016). El cual concuerda con el articulo 11 del
mencionado Tratado el cual plantea que: “las exigencias de la proteccion del medioambiente
deberan integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Union,

en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible” (Parlamento Europeo, 2016).
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El medio ambiente se presenta como una competencia compartida entre los distintos
Estados miembros de la Unién Europea que buscan la conservacion, la defensa y la mejora de
la calidad del medio ambiente, la proteccion de la salud de las personas, la utilizacidn sostenible

de los recursos naturales, el fomento de medidas innovadoras para el cambio climatico.
2.3.1. Los Derechos Fundamentales, su tratamiento en Espafia

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

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

La nocion de los derechos fundamentales en la realidad espafiola s6lo es utilizada de
manera precisa luego de la Segunda Guerra Mundial (Pérez J. , 2012, p. 179). La Constitucion
Espafiola de 1978 recoge la tradicién europea en materia constitucional, especialmente en la
definicion de los derechos, como en los derechos fundamentales (Pérez J., 2012, p. 196). El
articulo 10 del texto constitucional espafiol considera que la dignidad de la persona, los
derechos inviolables, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demas, son fundamentos del orden politico y de la paz social (Constitucion Espafiola,
1978).

Es interesante anotar que la segunda parte del articulo 10 de la Constitucion Espafiola
hace referencia a un mandato interpretativo que expresa claramente que las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades reconocidas por la Constitucion seran
interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y conforme
a las normas internacionales que regulan, ratificadas por Espafia. En este sentido es preciso
delimitar algunos elementos de la nocion de los derechos fundamentales y que concentran y
dan forma el verdadero alcance de estos. El primer elemento hace referencia a la eficacia directa
y a su vinculacion a todos los poderes publicos; el segundo elemento, se refiere al caracter de
reserva de ley; vy, el tercer elemento se refiere el control constitucional que ejerce el Tribunal

Constitucional.
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A fin de cuentas, los derechos fundamentales son los derechos naturales
democraticamente constitucionalizados acompafiados de las notas distintivas de eficacia
directa y de la vinculacién a los poderes publicos, que no pueden ser alterados en su contenido
esencial por medio del control judicial y de control de constitucionalidad. Esta apreciacion
conceptual permite configurar e identificar el catalogo de derechos fundamentales que
conforman el grueso del constitucionalismo espafiol de tal manera que por medio de este
planteamiento ha sido posible generar el contenido minimo de la nocion de derechos
fundamentales. Este enfoque hace referencia a los derechos fundamentales directamente
reconocidos y que se encuentran entre los articulos 14 y 38 de la Constitucion (lgualdad ante
la ley, vida, integridad fisica y moral, ideologia, religion y culto, libertad y seguridad,
expresion, trabajo, libertad de empresa, entre otros inherentes a la naturaleza humana). Los
derechos fundamentales en cuanto a la categoria juridica, segun la interpretacion del Tribunal
Constitucional Espafiol mediante sentencia 25/1981, son derechos subjetivos puestos a
disposicién del individuo que garantizan su libertad plena (Pérez, 2012, p. 179). Ademas, la
estructura normativa de caracter objetivo tutela la armonia en la estructura social, que en alguna
medida ha podido ser trabajada desde el enfoque del Estado de Derecho y, luego, en el Estado

Social de Derecho.

La estructura actual de los derechos fundamentales guarda una estrecha relacién con el
ambiente. Especificamente el articulo 45 de la Constitucion Espafiola reconoce el derecho que
poseen los individuos para disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de las
personas, asi como el deber de conservarlo. Este precepto ha sido entendido por un sector de
la doctrina como un verdadero derecho subjetivo fundamental. A pesar de su importancia
actual, su eficacia juridica no s6lo depende de su articulacion transversal con los diferentes
principios rectores que moldean el universo constitucional espafiol, sino que también depende
de la forma de su estructura, asi como de su contenido. Bajo este contexto, el objeto material
del Derecho al Medio Ambiente ha sido catalogado como una mera retérica constitucional,
pues la vaguedad y la pluralidad de significados y de bienes juridicos le hace excesivamente
amplio y sujeto a la discrecionalidad al momento de darle contenido y sentido (Yarza, 2011, p.
87). Sin embargo, a pesar de que el concepto propuesto por el texto constitucional es amplio y
abstracto no quiere decir que carezca de efectividad, pues el mismo Tribunal Constitucional
Espafiol, en su sentencia n® 102/1995, ha considerado que no hay ni puede haber una idea
abstracta, intemporal y utopica del medio, fuera del tiempo y del espacio. Es siempre una

concepcidn concreta, perteneciente al hoy y operante aqui (Yarza, 2011, p. 87). Es por ello que,
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partiendo de varios criterios, el medio ambiente es definido como el conjunto de circunstancias
fisicas, culturales, econdmicas y sociales que rodean a las personas, ofreciéndoles un conjunto
de posibilidades para hacer su vida. Esta concepcién ha contribuido en alguna medida a
esquematizar un derecho al medio ambiente relacionado estrechamente con las condiciones de
vida de las personas asi como con otros derechos de caracter individual como la vida, la salud
y el agua, pero ademas ha generado una nueva conciencia en la que muchas reivindicaciones
ligadas a la calidad de vida o bienestar social pueden encontrar asidero al momento de ser
conocidas por parte de la justicia constitucional, y pueden ser tratadas desde una posicion

ambiental que busca la aplicacion de la justicia medioambiental.

2.3.2. El medio ambiente ¢ Derecho Subjetivo o Principio? Su debate en

Espafia

El deterioro de los recursos naturales motiva a los diversos ordenamientos juridicos a
adaptar sus estructuras para garantizar el respeto al medio ambiente. Uno de los elementos
fundamentales para la proteccion y promocion del medio ambiente se refiere a la coexistencia
entre el crecimiento econdmico sostenible y los entornos ambientales. En la Conferencia de las
Naciones Unidas celebrada en Estocolmo en 1972 se menciona un hito sobre el derecho al
medio ambiente, documento que es considerado la piedra angular para el desarrollo del
Derecho Ambiental. Asi la Constitucion Espafiola de 1978 serd influenciada por esta

Conferencia.

Es importante observar que el articulo 45 de la Constitucion Espafiola posee tres objetos
claros. El primero se refiere al derecho que poseen los ciudadanos para disfrutar del medio
ambiente sano y saludable, que contribuye al libre desarrollo de la persona guardando siempre
la contraprestacion del deber de conservacion. El segundo objeto se refiere a la obligacion que
poseen los poderes publicos, destinada a tutelar el uso racional de los recursos naturales. En el
tercer objeto, existe una clara formula que ordena al legislador que, en uso de sus atribuciones,
establezca sanciones administrativas y penales, y que aquellas estén destinadas a la reparacion

del dafio causado cuando exista una violacion de los deberes ambientales.

La reflexion a la que llego el Tribunal Constitucional Espafiol en su sentencia 102/1995,
sobre el concepto constitucional de medio ambiente sefiala que el término “medio ambiente”,
contenido en el articulo 45 de la Constitucion Espafiola (1978) debe ser interpretado de forma

mas amplia que el sefialado en el articulo 149. Por lo tanto, el medio ambiente a decir del
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Tribunal Constitucional Espafiol es un concepto destinado a reconducir a la unidad los diversos
componentes de una realidad en peligro, para hacer frente a los fendmenos de degradacion y
amenazas que comprometan la vida. Esta interpretacion ha sido entendida como la aceptacion

del principio “in dubio pro Naturaleza” (Sadnchez, 2015, pp. 75-76).

El constitucionalismo espafol trata al ambiente desde una doble perspectiva. Su
tratamiento es considerado por un lado como un derecho subjetivo y por otro lado como uno
de los fines del Estado. En el primer caso, como un derecho subjetivo, el legislador debe
garantizar por medio de diferentes mecanismos que los individuos puedan desarrollarse
libremente en un espacio adecuado. La Constitucion Espafiola (1978) que ha recibido
influencia del constitucionalismo social, deposita en el Estado la tarea de asegurar y promover
las condiciones vitales, dignas y el disfrute integral de los recursos naturales, sea de forma
espiritual o material por medio de la prestacion de servicios que derivan de ellos. Considerar
al medio ambiente como un derecho subjetivo es un planteamiento respaldado por el Tribunal
Constitucional Espafiol, el cual sostiene que sus titulares son todos los espafioles, y se vincula
directamente con la dignidad de la persona al poseer el derecho de habitar en un entorno
adecuado y complementado por el desarrollo legislativo sobre la materia (Sanchez, 2015, pp.
75-76).

El medio ambiente, por otro lado, puede ser considerado no como un derecho subjetivo
sino como un principio rector que moldea y da forma a la politica social y econémica. Este
enfoque pone en evidencia que la proteccion al medio ambiente es una de las principales
preocupaciones del Estado, y que para ello utilizara sus diversas facultades tanto en la esfera
normativa, como en la practica judicial y en las decisiones de los diferentes poderes publicos
(Sanchez J. J., 2015, pp. 75-76). Considerar al ambiente como un principio general motiva a
pensar que protegerlo es un deber y un fin del Estado y de los ciudadanos, pues el bien juridico

protegido es el ambiente.

A pesar de la amplitud con la cual el sistema constitucional espafiol reconoce el medio
ambiente, su aplicacion concreta ha carecido de importancia. En la STC 119/2001 del Tribunal
Constitucional Espariol se admite la plena efectividad de los derechos fundamentales. Estos
poseen una dimension de proteccion contra la injerencia o frente a diversos tipos de riesgos.
Acorde con el criterio de Fernando Simoén Yarza (2011), la vida, la integridad fisica y la

dignidad de la persona son los factores que marcan la pauta, y que pueden ser afectados por
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diversos supuestos como el caso del ruido que ataca directamente y que pone en grave peligro

la salud e incluso la vida de las personas (Yarza, 2011, p. 23).

La interpretacion constitucional permite hacer adaptaciones sin que sea necesario
acudir a reformas constitucionales. Este criterio est4 enmarcado por la doctrina del Tribunal de
Estrasburgo cuyo eje consiste en convertir en verdaderos derechos fundamentales lo que el

constituyente quiso que fueran principios rectores (Yarza, 2011, p. 23).

El articulo 45 de la Constitucion Espafiola es criticado por resultar de compleja
aplicacion y ejecucion procesal. Esta falencia es generalizada en el derecho iberoamericano,
ejemplo de ello es la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008, cuya estructura
ambiental posee un componente retérico que impide su plena aplicacion. A pesar de eso, el
reconocimiento constitucional para disfrutar y gozar de un medio ambiente sano condiciona el
ejercicio pleno de la autonomia individual, afectando directamente el ejercicio de los demas
derechos constitucionales. Asi, el nexo que existe entre el derecho reconocido en el articulo 45
de la Constitucion Espafiola, con otros derechos como el consagrado en el articulo 10 referido
a la dignidad de las personas, muestra claramente que sin el medio ambiente adecuado es
imposible el desarrollo integral de la dignidad del individuo.

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

la interpretacién del ordenamiento juridico (Parejo, 1989, P. 956.).

Por lo tanto, conforme el planteamiento de Parejo Alfonso, aquellos preceptos

contenidos en el Capitulo Tercero, en particular el articulo 45, no son auténticos derechos
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fundamentales, ya que para lograr su aplicacion es necesario el complemento de una ley infra

constitucional, sin la cual no puede hablarse de derecho al medio ambiente.

La peculiaridad del derecho consagrado en el articulo 45 de la Constitucion Espafiola
genera diversas interpretaciones; sin embargo, no se descarta su caracter de derecho
constitucional, reconocido expresamente, y como tal, inmerso en la categoria de derecho
subjetivo. El carécter controversial que pose este derecho es el reflejo de su discutida
efectividad, a lo que se suma su ubicacion en el Capitulo Il del Titulo I, la cual esta
desconectada del resto de derechos fundamentales que consagra la Constitucion Espafiola. Es
importante destacar que si bien existe el reconocimiento constitucional del derecho al medio
ambiente, su estructura y contenido han sido de dificil abordaje, lo cual ha impedido que el
legislador lo desarrolle a plenitud. Frente a esta situacion surge la construccion de maultiples,
diversas y dispersas normas ambientales, de carécter sectorial e indirectamente conectadas al
texto constitucional (Bas, 2014, p. 349).

El enfoque medio ambiental antropocéntrico del ordenamiento juridico espafiol,
fuertemente influenciado por la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, se
complementa con la nocién de justicia medioambiental. Asi, el enfoque medio ambiental se
entiende desde dos visiones. La primera vision que sostiene la importancia de una definicion
de medio ambiente que englobe los ecosistemas naturales y humanos. La segunda vision que
considera que es importante dar respuesta efectiva a la interrogante sobre la existencia de un
supuesto derecho al medio ambiente reconocido en el articulo 45 de la Constitucion Espafiola
(Escobar, 1996, p. 26).

2.3.3. Instrumentos juridicos de proteccion del medio ambiente en el

modelo espafiol

En el marco de proteccion del medio ambiente, el articulo 45 de la Constitucion
Espafiola se ha erigido como un parametro de constitucionalidad de la actividad administrativa
y a la vez como un precepto que permite a los particulares exigir el control de los actos de la
administracion que vulneren el derecho a un medio ambiente adecuado. En este sentido, en un
primer acercamiento a los instrumentos juridicos de proteccion del medio ambiente en el
contexto europeo, la Comunidad Europea propone la implementacion de diversos programas
de accion que buscan desarrollar los objetivos previstos en el Tratado de Funcionamiento de la

Union Europea. La Comunidad Europea establece una estructura formada por directivas que
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se completa con decisiones individuales, Estas normas poseen una vocacion esencialmente

administrativa, aungque en algunos supuestos existe relevancia civil y penal.

Yaen el sistema de proteccion del medio ambiente de la legislacion espafiola, la mayor
parte de la normativa de tutela de este derecho subjetivo posee el rango de ley,
excepcionalmente se han adoptado normas de tipo reglamentarias. Lo mismo sucede con las
normas de proteccion del derecho al medio ambiente que han adoptado las comunidades
auténomas en el ejercicio de sus prerrogativas normativas; la facultad que poseen los entes
locales para generar normativas que buscan la proteccion del medio ambiente, poseen el rango
reglamentario a través de ordenanzas locales y excepcionalmente se opta por la adopcion de
una ordenanza general que regule de manera transversal la proteccion del medio ambiente; por

lo tanto, es generalizada la existencia de una tendencia por la opcion de ordenanzas sectoriales.

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

contenido a este derecho subjetivo (Bas, 2014, p.350).

Frente a este escenario, el Estado Central no solo utiliza normas de derecho
administrativo para garantizar la proteccion y la tutela del medio ambiente, sino que ha volcado
su atencion a otras normas de tipo penal y civil, e inclusive tributario, con el objetivo final de
tutelar el medio ambiente. Sea por medio de la responsabilidad civil o penal existe un sistema
que complementa la responsabilidad administrativa por la vulneracién de normas ambientales;
en el caso de la responsabilidad penal, el Codigo Penal Espafiol delimita un capitulo especifico
a los “delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”. En dicha estructura se puede
identificar ademas el delito ecoldgico, el establecimiento de vertederos de residuos toxicos
peligrosos, la prevaricacién ambiental y la causacion de dafios en espacios naturales protegidos.
Por otro lado, el Cddigo Penal Espafiol contempla como bien juridico protegido a la

biodiversidad, lo que se evidencia en los delitos relativos a la proteccion de la flora y la fauna.
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La proteccion del ambiente en la legislacion espafiola puede llevarse a cabo por la via
civil, siguiendo los lineamientos de la responsabilidad por dafios, conforme lo establece el
Cadigo Civil; esta modalidad de proteccién traslada las consecuencias de un dafio ambiental
de una victima al causante. Sin embargo, esta modalidad de proteccidn trae consigo inquietudes
cuando se trata de un dafio ecoldgico; es decir, cuando el dafio afecta mas a la comunidad que
a personas concretas. Este esquema de proteccion tiene como eje la indemnizacion econémica
como consecuencia de los efectos dafiosos. Finalmente, la utilizacion de las normas tributarias
es una forma o mecanismo de proteccion que busca reforzar los comportamientos protectores
del ambiente; la politica fiscal juega un papel importante al planificar esquemas impositivos
que graban impuestos, tasas y exenciones fiscales a actividades que eventualmente pueden
lesionar el medio ambiente. En el campo de las comunidades autonomas, éstas guian los

mecanismos de proteccion del medio ambiente aplicando normas administrativas.

En el campo material, la proteccion juridica al medio ambiente en la legislacion
espafola es amplia, diversay dispersa. Existen gran cantidad de normas de proteccion sectorial;
esta tendencia es una consecuencia del esquema de proteccion ambiental seguido por la
Comunidad Europea. El caracter disperso y fragmentado de las normas de proteccion ambiental
en la Comunidad Europea ha sido criticado por las constantes adaptaciones del progreso técnico
- cientifico que han generado un derecho ambiental constantemente remendado y de dificil

comprension.

Asi, la proteccion del medioambiente en la Comunidad Europea puede dividirse en dos
grandes blogques de normas: las de caracter general y las normas comunitarias sectoriales. Las
normas de caracter general que incluyen aquellas que crean 6rganos especializados, sistemas
de vigilancia del medio ambiente, sobre la responsabilidad y la evaluacién del impacto
ambiental. Existen normas que incorporan instrumentos de gestion como la etiqueta ecoldgica,
acuerdos medioambientales, sistemas comunitarios de gestion e inclusive auditorias
ambientales. Existen, ademas, normas generales respecto a los instrumentos financieros y
tributarios; y también, aquellas que regulan el acceso a la informacion, participacion de los

ciudadanos y acceso la justicia en materia ambiental.

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

gestion de las aguas, del suelo, gestion de residuos, contaminacion atmosférica y molestias
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sonoras. Las normas sectoriales vinculadas con el medio ambiente, por ser estructuras juridicas
transversales, se pueden incorporar a otras normas comunitarias relacionadas estrechamente
con el medio ambiente, como aquellas que se refieren a la industria, a la salud publica, y a la

energia.

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

comunitarias.

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

Emergentes”

La ductilidad del Derecho Constitucional hace referencia a la posibilidad de que tanto
los valores como los principios puedan complementar un sistema juridico; pero, ademas, esta
ductilidad considera que la Constitucion que rige un Estado debe mantener una coherencia y
una concordancia con la base material y pluralista de las sociedades democréaticas
contemporaneas. Esta posicion, en el marco de un Estado Constitucional, representa un cambio
de paradigma en la construccion de su modelo, el que tradicionalmente esta ligado a un
legalismo positivista decimononico; y que es reemplazado por la expansion del
constitucionalismo contemporaneo que desecha la rigidez con la cual la teoria constitucional
ha venido desarrollandose. Esta perspectiva legitimara un modelo de Estado Constitucional de
Derecho guiado por la censura del positivismo juridico y la aplicacion de los principios como
eje para el logro de la justicia (Zagrebelsky, 1995, pp. 88-89).

La ductilidad del derecho posee relevancia para abordar el paradigma denominado
“neoconstitucionalismo”. Al rescatar y exaltar la importancia de los derechos humanos como
eje fundamental para la construccion del Estado Constitucional, este enfoque permite la
reconstruccion y reemplazo de un sistema juridico tradicionalista por un sistema juridico que
mira con una éptica amplia el sistema de Derechos Humanos. La ductilidad del derecho toma
la interpretacion, la axiologia, la deontoldgica, el sistema de fuentes, la ideologia y, desde

luego, la manera segun la cual la democracia se inserta en la sociedad como ejes para armonizar
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un sistema juridico. Zagrebelsky (1995) considera que esta ductilidad la podemos encontrar en
el nucleo esencial del Derecho Constitucional contemporaneo lo que implica una aproximacion

entre Derecho y Moral (pp. 88-89).

Precisamente, este acercamiento necesario entre derecho y moral supone la
consolidacion de un sistema juridico integral que trabaje con varios elementos. La moral ya no
se encuentra por fuera del sistema, sino que forma parte del nicleo mismo del derecho positivo
(Habermas, 1998, p. 203). La moral, que complementa los sistemas juridicos, ha permitido
transformar la vision de los juristas cuando surgen conflictos entre estos dos elementos. Esta
moralizacién del Derecho permite que muchos principios universales sean positivizados en los
textos constitucionales; y es la interpretacion de éstos lo que permite generar una Constitucion
amplia, abstracta y generosa, trayendo consigo una dindmica diferente, en la cual los
operadores de justicia deben utilizar nuevos métodos de abordaje, de andlisis, de interpretacion
y de aplicacion del Derecho (Atienza, 2012, p. 125). Se podria pensar que la ductilidad del
Derecho Constitucional es replicada a todas las ramas del derecho pablico, al permitir una clara
identificacion de validez sobre la realidad actual y el modo en el cual los principios, la moral
y el derecho se vinculan a una nueva forma de interpretacion y aplicacion del derecho; es decir,
la dinamica propia del sistema juridico constitucional favorece la consolidacién de los derechos
humanos (Atienza, 2007, pp. 11-12).

Este escenario invita al replanteo de perspectivas tradicionales, sobre todo en lo que se
refiere a los derechos humanos emergentes, 1o que constituye una idea innovadora que
responde a la preocupacion de una parte de la sociedad civil al expresar que, si bien es cierto,
existe el reconocimiento de una serie de derechos fundamentales por parte de diferentes
organismos, sean supranacionales o nacionales, es también importante reconocer que muchos
de ellos han incursionado en un olvido e indiferencia por parte de los 6rganos gubernamentales.
Ademas, este concepto plantea la necesaria reivindicacion por el reconocimiento de nuevos
derechos, los cuales nacen de acuerdo a las exigencias de la sociedad y no han sido reconocidos
y enmarcados en una estructura juridica fundamental. Por ello, el concepto de derecho
fundamental emergente estara influenciado desde la idea de la ductilidad por la generosidad y
amplitud con la cual es posible realizar el abordaje juridico. El caracter “emergente” de los
derechos esta recogido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes
aprobada en la Conferencia de Monterrey en el afio 2007 en el marco del Foro Mundial de las

Culturas, como una respuesta a la insuficiencia del sistema de garantias tanto nacionales como
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supranacionales y a la propia debilidad de los sistemas democréaticos estatales, fruto del
impacto e influencia de la globalizacion en los diferentes escenarios sociales (Foro Universal
de Culturas de Monterrey, 2017). Este documento invita a defender los derechos humanos, a
entender que éstos no pueden ser el resultado de una aplicacion mecanica y rigida. El caracter
emergente da cuenta de que existen nuevas categorias de derechos humanos que responden a
nuevas circunstancias historicas que conducen a un redescubrimiento, reconocimiento,
desarrollo y potenciacion de los mismos (Ramirez, 2017, p. 2), no quiere decir simplemente

que estemos frente a un mero reconocimiento contingente.

Los derechos humanos emergentes son concebidos como aspiraciones de la sociedad
civil que se encuentra influenciada por la globalizacion (Ramirez, 2017, p. 1). Los derechos
humanos se manifiestan como una respuesta a la dindmica con la cual la sociedad internacional
moderna y el derecho internacional se desenvuelven, generando que la nocién de dignidad

humana posea un margen amplio de elasticidad y adaptacion.

Antonio Pérez Lufio (2003) considera que los derechos humanos emergentes son
aquellos que se refieren al conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana; las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional (p. 48). La participacion ciudadana y las nuevas necesidades sociales derivadas
del proceso de globalizacion fundamentan y justifican la nocion de los derechos humanos
emergentes. Bajo este contexto, la nocion “emergente” trata de reflejar nuevos requerimientos
sociales que ameritan ser abordados e incorporados dentro del catdlogo de derechos
fundamentales. Por lo tanto, su reconocimiento ha generado el reconocimiento de principios y
prerrogativas de una sociedad globalizada, que luego derivaran en exigencias hacia los Estados

y la comunidad internacional.

El caracter dindmico de los derechos del siglo XXI, como se los denomina, da cuenta
de las reivindicaciones legitimas en virtud de las necesidades o las preocupaciones que nacen
de la sociedad actual, permitiendo que varios sectores que la componen participen en su
construccion. Este concepto, por su amplitud, comprendera dos cuestiones: la reivindicacion
de nuevos derechos y, también, consolidar aquellos que han sido parcialmente reconocidos. Su
elemento articulador lo constituye la democracia, de ahi la importancia de la vision sustancial,
participativa, deliberativa e igualitaria en un claro contexto del Estado Constitucional de

Derecho. El caracter dinamico de los derechos fundamentales invita a pensar que no pueden
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ser fruto de un razonamiento mecanico ni rigido, estos nuevos derechos surgen en el escenario
juridico, no de manera repentina, ni de un contingente encaminado Unicamente a generar una
nueva enumeracion; al contrario, todo indica que los Derechos Humanos del siglo XXI se
perfilan como categorias juridicas que representan nuevas circunstancias histéricas que

conducen a su descubrimiento, su reconocimiento y desarrollo (Zaragoza, 1998, p. 9).
2.4.1. Hacia un concepto emergente: Estado Ambiental de Derecho

En el contexto de los derechos humanos emergentes o derechos del siglo XXI nace la
preocupacion creciente de la condicion del medio ambiente, ante la constante explotacion de
sus recursos y ante la imposibilidad de los Estados por dar cobertura y tutela a los diferentes
ecosistemas que conforman el mundo natural. Si bien es cierto que existe un naciente
reconocimiento del agua y del saneamiento como un derecho, aun no existen las herramientas
juridicas necesarias para que tanto los entes gubernamentales como los agentes de la sociedad
civil lideren un verdadero sistema de proteccion de los bienes de uso comun. Y es que los datos
sugieren que falta mucho por hacer en materia ambiental y, desde luego, en materia de agua.
El agua, fuente de vida, al parecer es uno de los recursos que mas impacto y estrés sufre. La
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (2012) prevé que para el afio
2050 la poblacion mundial superara la barrera de los siete mil millones de personas hasta llegar
a los nueve mil millones Este incremento notable trae consigo que la economia mundial crezca
proporcionalmente al incremento de la poblacién, demandando ingentes cantidades de recursos
energéticos, naturales e hidricos (OCDE, 2012, p. 1).

Este singular y descomunal incremento poblacional trae consigo una serie de
consecuencias e impactos en el entorno ambiental y acrecienta la responsabilidad de los
Estados de satisfacer las necesidades de toda su poblacion. Esta obligacion se puede constatar
principalmente en materia hidrica en la cual el problema de la contaminacion y estrés hidrico
es apremiante. De acuerdo a las perspectivas ambientales de la OCDE (2012), para el afio 2050,
la demanda del agua aumentara en un 55%, por el incremento de actividades industriales, la
generacion de energia termoeléctrica y el uso doméstico de energia. Sobre ello, los caudales
naturales estaran en disputa poniendo en riesgo los ecosistemas acuiferos. Este impacto sobre
el ambiente es también consecuencia de la poca atencidn que se ha prestado a la contaminacion
de las aguas residuales urbanas y agricolas, las cuales no reciben el tratamiento adecuado, lo
que significara que para el 2050, cerca de 240 millones de personas no tendran acceso a fuentes
mejoradas de agua (OCDE, 2012, p. 2).
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En el contexto ambiental el panorama no es alentador. Las proyecciones segun las
perspectivas de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo hacia el 2050, hacen
pensar que el cambio climético tendra un impacto fuerte en las proximas décadas, sosteniendo
que el 50% de gases de efecto invernadero se elevaran, producto del incremento del 70% de
las emisiones de CO2, relacionados directamente con la generacion de energia. Esto dara como
resultado que la temperatura global se incremente entre 3 y 6 grados Celsius, excediendo el
umbral de los 2°C que los paises miembros de las Naciones Unidas acordaron cumplir en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico celebrada en Cancun en el afio
2010 (OCDE, 2012, p. 2). Superar esta barrera implicaria un fuerte impacto en el clima, pues
los patrones de lluvias serian alterados, el derretimiento de los polos se aceleraria ocasionando
que el nivel del mar aumente e impacte directamente en las poblaciones costaneras (OCDE,
2012, p. 2). Ante esta perspectiva, el llamado a la conciencia es inmediato, y para ello el
planteamiento es que los Estados implementen acciones y politicas, reglamentaciones y normas
efectivas con un enfoque de proteccion hacia la salud humana y la integridad ambiental; y que
ademas promuevan la eficiencia energética y la innovacion verde (OCDE, 2012, p. 6). Es en
este sentido que debe ir la generacion de una verdadera politica publica que fomente la gestion
integral del agua, que luego deberé ser evidenciada cuando el servicio publico correspondiente
ejecute esta modalidad que contribuira directamente al mejoramiento ambiental en el marco de

una légica de sostenibilidad.

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

lo que situa a las futuras generaciones en un panorama incierto.

Uno de los temas que mas ha llamado la atencion en el desarrollo del derecho ambiental
contemporaneo se refiere a la regulacion o desregulacion ambiental. Esto ha generado el

nacimiento de una linea de pensamiento que en la doctrina italiana es liderada por Giuffré
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Lettera (1990), quién acufié por primera vez la expresion Lo Stato Ambientale, y luego en el
propio esquema constitucional espafiol el téermino Estado Ambiental de Derecho sera abordado
por M2 Jesus Montoro Chiner (Montoro, 2000, p. 3437). En este orden de ideas, el ambiente se
convierte en un elemento central del Estado, juridificando los conflictos en la materia, en el

marco de una legalidad medioambiental.

El salto hacia el concepto del Estado Ambiental de Derecho (Escudero, 2017, p. 53)
responde a la insuficiencia del Estado Social y Constitucional de Derecho de instrumentalizar
mecanismos protectores del ambiente. De esta manera, la evolucion de esta vision encuentra
su punto de origen en la Conferencia de Estocolmo de 1972, la cual dio las pautas basicas, para
reorientar las practicas ambientales lesivas. Posteriormente la Declaracidon de Rio de 1992
consolida la premisa segun la cual la proteccion y el mejoramiento del ambiente son deberes
que deben ser asumidos por los diferentes gobiernos (ONU, 1992).

Hablar de un Estado Ambiental de Derecho no sélo es sugerente, sino que invita a
pensar que los principios de solidaridad y equidad intergeneracional deben trabajar de una
manera que permita consolidar y desarrollar nuevos derechos ambientales afines a este modelo
de Estado, en busca de una sociedad ambientalmente sostenible. La base juridica sobre la cual
se levanta esta nueva construccion politica y juridica se encuentra en los elementos centrales
que dan forma al derecho ambiental contemporaneo. El nucleo de este aporte se refiere a la
sostenibilidad ambiental. La institucionalizacion de una gestion integral del ambiente que
integre los niveles de gobierno y de la sociedad civil en la construccién de politicas publicas y
que garantice canales de dialogo y participacién ciudadana en las diferentes fases de toma de
decisiones que le corresponden al gobierno constituye una ruptura conceptual que el derecho
debe afrontar. En consecuencia, el Estado Ambiental de Derecho a decir de Gregorio Mesa
Cuadros, basa su enfoque en una Constitucion Politica Ambiental la misma que integra
derechos humanos, concepciones democraticas contemporaneas y los limites a los excesos de
los entes publicos y privados (Cuadros, 2001, pp. 9-39). Esta Constitucion Politica Ambiental
incorpora también la reivindicacion de la cosmovision de los pueblos y nacionalidades
indigenas respecto a su forma de percibir y entender a la Madre Tierra o Pachamama segun el

indigenismo ecuatoriano.

El Estado ecuatoriano en el proceso constituyente de la Constitucion del afio 2008 dio
el primer paso para lo que podria en un futuro denominarse Estado Ambiental de Derecho al

reconocer a la Naturaleza como titular de derechos. Este cambio de abordaje permite la
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formulacion de derechos y politicas desde la visién de un ambiente sano, ecologicamente
equilibrado, cuya esfera parte desde dos ambitos: el primero, que tutela la calidad de vida de
las personas; y el segundo, que protege el ambiente. La dimensién juridico ambiental refuerza
tres cuestiones fundamentales: la primera, en el contexto de los articulos 71 y 74 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), sobre el reconocimiento de los derechos de
la Naturaleza, asi como del mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos, ademas, tiene derecho a su restauracion. La integracion de
este reconocimiento con los derechos de tercera generacion como el ambiente sano,
ecologicamente equilibrado y no contaminado figuran como un nexo necesario para garantizar
la sostenibilidad y el buen vivir. Una segunda cuestion fundamental se refiere a la restauracion
integral de la Naturaleza implementando diferentes medidas de reparacion que realizan los
individuos. Y la tercera cuestion se refiere a la reivindicacion de la cosmovision andina en el
contexto constitucional: la Naturaleza es la Pachamama y ocupa un sitial privilegiado en la

vision juridica verde.

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

planificacion y control de la Autoridad Unica del Agua.

El modelo ecuatoriano puede ser concebido como un intento y un paso previo para
construir un Estado Ambiental de Derecho, desde una perspectiva social y democratica; asi, el
acceso, uso, produccién, transformacion, intercambio, consumo sostenible, cuidado, respeto,
responsabilidad y solidaridad son factores que contribuiran al abandono de la impavidez, con
la cual los entes gubernamentales y agentes de la sociedad civil se desenvuelven, para

transformarse en verdaderos gestores de una sociedad moderna (Cuadros, 2001, pp. 9-39).

No obstante, si bien es cierto que han existido avances en torno a la regulacion vy el
reconocimiento del derecho al agua como derecho fundamental para la vida humana, asi como

un elemento para mantener el equilibrio de los ecosistemas, hay que agregar que estamos lejos
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de lograr su efectividad. Existen claras debilidades en la implementacion de estas nuevas
politicas hidricas como la escasa participacion de la sociedad para decidir sobre las politicas y
la gestion del agua; pero, ademas, la estructura normativa de este derecho considera el derecho
humano al agua y al saneamiento como el acceso al consumo humano y su uso domestico; sin
embargo, no toma en cuenta que este derecho fundamental también se refiere al saneamiento y
a la reutilizacion del agua en el marco de la gestion integral de los recursos hidricos acorde a
un modelo circular sostenible como hemos explicado. Entendido asi, la construccion juridica
ambientalista invita a la proposicion de nuevas respuestas de los problemas de la sociedad

contemporanea, vinculados estrechamente a la ecologia global.

La importancia por encontrar un modelo de Estado que permita la articulacion de varios
elementos del mundo contemporaneo hace necesario que el estudio del Derecho se acople a las
exigencias de la sociedad. La ductilidad en su abordaje, estudio y construccién marca la pauta
para la incorporacion de una nueva vision constitucional que privilegia la coexistencia de
valores y de principios dentro de un mismo sistema juridico. El reconocimiento y la
revalorizacion del sistema pluralista, carente de una dogmatica rigida; la incorporacion del
concepto de derechos humanos emergentes o denominados del siglo XXI permiten desarrollar
un sistema dinamico capaz de reivindicar ciertos derechos no reconocidos y de retomar
aquellos que, por su olvido, no han podido ser materializados en la practica por parte del
Estado. Las fases que debe adoptar la democracia evitando caer en la rigidez y en los postulados
del liberalismo puro dan paso a nuevos dispositivos democratizadores en busca de la insercion
de la sociedad civil en la construcciéon del Estado, bajo un enfoque igualitario, pluralista,
paritario, con enfoque de género, participativo, solidario y garantista. Es decir, la democracia
debe abordar elementos sustanciales de la sociedad como el derecho humano al agua y al
saneamiento como Unica forma de iniciar un transito necesario entre un Estado Constitucional

de Derecho a un Estado Ambiental de Derecho, pasando del antropocentrismo al biocentrismo.

2.5. El Derecho Humano al Agua y al Saneamiento: Derecho Humano del siglo
XXI

El reconocimiento del derecho humano al agua y al saneamiento en el afio 2010 por
parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, reflejado en la Resolucion 64/292, permitid
gue un conjunto de reivindicaciones y necesidades sociales fueran recogidas y reconocidas
como un derecho esencial para el pleno disfrute de la vida y de los seres humanos. La aplicacion

de este derecho, estrechamente vinculado con la dignidad humana, puede ser considerada como
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una base en la estructura de los Derechos Humanos Emergentes del Siglo XXI (Estapa, 2012,
p. 146).

Con este enfoque el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de las Naciones Unidas y su Relator Especial sobre los derechos humanos al
agua potable y el saneamiento plantearon que la satisfaccion del derecho al agua y saneamiento
se logra con el acceso y disposicion de agua potable continua, suficiente, segura, de calidad,
asequible econdémicamente y sin ningln tipo de discriminacion, teniendo en cuenta la
sostenibilidad de los ecosistemas (Estapa, 2012, p. 177). En un primer momento, el criterio
expuesto Unicamente mira al uso personal y doméstico del agua; sin embargo, ya se vera que
el enfoque integral de este derecho permite abrir su horizonte incorporando otros usos de los
recursos hidricos, sin dejar de lado la garantia de la dignidad, que estara relacionada con el
saneamiento y luego con la reutilizacion que contribuya a la seguridad, calidad, asequibilidad
y no discriminacion. El caracter emergente ha generado que elementos como la reutilizacién y
la participacion ciudadana en los diferentes procesos de construccion de una politica publica y
juridica sean considerados como tributarios de una vision de gestion integral de recursos y
servicios publicos. Consecuentemente el agua y el saneamiento como un derecho fundamental
ha sido insertado dentro de la categoria de derechos necesarios para la existencia en

condiciones de dignidad y especialmente a la seguridad vital (Monterrey, 2017, p. 13).

El ndcleo de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Agua, celebraba en 1977 en Mar
del Plata, Argentina, consistié en un llamamiento a los Estados para realizar evaluaciones de
sus recursos hidricos, planes y politicas publicas para satisfacer las necesidades de agua potable
y de saneamiento basico. El aspecto de la planificacion de los recursos hidricos fue un eje
transversal que permitio unir el concepto de agua con el de medioambiente (ONU, 1977, pp.
2-4). 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 resolucién 35/18 de
la Asamblea General de las Naciones Unidas del 10 de noviembre de 1980 (ONU, 1980, p.
107).

En el afio 1992 en la ciudad de Dublin se celebro la Conferencia Internacional sobre el
Agua y el Medio Ambiente, la cual puso en el tapete de la discusién el peligro que supone la
escasez y el uso abusivo del agua dulce para el desarrollo sostenible; el pedido que nace de esta

conferencia es un llamado a dar un nuevo enfoque sobre la evaluacion del aprovechamiento y
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la gestion del agua (Conferencia Internacional de Dublin sobre Aguay Medio Ambiente, 1992,
p. 6).

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

aprovechamiento y uso de los recursos de agua dulce.

Para el afio 2004, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta la Resolucion
58/217 la cual sostiene que entre el afio 2005-2015 los gobiernos deben trabajar en busqueda
del cumplimiento de las metas del “Decenio Internacional para la Accion” recordando que el
abuso del agua, fuente de vida, pone en riesgo el desarrollo sostenible, la erradicacion de la
pobreza y el mejoramiento de la salud y el bienestar de los seres humanos (ONU, 2004, pp. 1-
2).

La evolucion que ha tenido este derecho humano emergente en su estructura se
materializo el 28 de julio de 2010 afio en el cual la Asamblea General de las Naciones Unidas
reconoce el derecho al agua potable y saneamiento como derecho humano, afirmando que es
parte de la actual ley internacional y que este derecho es legalmente vinculante para los Estados,
exhortandolos a desarrollar las herramientas necesarias y apropiadas para alcanzar
progresivamente las obligaciones relacionadas con el pleno aseguramiento y tutela de este
reconocimiento (ONU, 2010, pp. 1-3). Con la adopcion de este nuevo derecho por parte de la
comunidad internacional se ha podido constatar que existe una construccion juridica que
contribuye a dar solucion a un problema que afecta tanto al individuo como al ambiente por ser
un recurso vital. EI primer paso esta dado; sin embargo, es evidente que su reconocimiento y
exigibilidad como un derecho fundamental a escala universal sea el paso que genere una nueva
dinamica juridica (Estapa, 2012, p. 178).
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Dentro de esta perspectiva y tomando en cuenta que los Estados tienen la obligacion
legal de garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales de los individuos dentro de
su territorio, con mayor razon el derecho al agua y a los servicios publicos hidricos son de
manera directa y estrecha un requisito para el goce y disfrute de otros derechos. Al ser este
derecho un mecanismo que regula un elemento indispensable para la vida y que ha de satisfacer
las funciones basicas del individuo, no se limita al acceso de cantidad de agua suficiente para
beber, sino que se refiere al recurso hidrico en tanto y cuanto sea 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.

A pesar del reconocimiento del agua como derecho humano en el afio 2010 no deja de
ser importante la Observacion 15 del afio 2002 efectuada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas
que definio al Derecho al Agua como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico” (Comité de
Derechos Econdmicos, 2002, p. 1). Esta observacion contribuy6 a que varios ordenamientos
juridicos sean influenciados, motivando la incorporacion de una nueva dinamica en cuanto al
recurso hidrico. En el afio 1999, Venezuela elevo a la categoria funcional la vision social de
los recursos hidricos, declaré el agua como bien pablico y esencial para la vida, que ademas
constituye un elemento indispensable para el desarrollo y la erradicacion de la pobreza. Lo
considera eje para el desarrollo de ecosistemas y deja de lado la posibilidad de privatizacién y
de negociacion. En cuanto al saneamiento, la idea del tratamiento y disposicion final de los
residuos solidos es considerada una actividad de caracter publico, al ser un recurso que
necesariamente requiere la vinculacion de la sociedad. En el levantamiento y articulacion de
las politicas publicas se crea las instancias de participacion ciudadana denominadas mesas

técnicas de agua (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999).

En el caso boliviano el agua adquiere relevancia y significacién por su relacion con la
cosmovision indigena; constituye no solamente un bien de uso comun, se refiere también a una
parte integrante de la madre tierra. El Estado, en este sentido, debe promover el uso y el acceso
al agua sobre los principios de solidaridad, complementariedad, equidad, diversidad,
reciprocidad y sustentabilidad, protegiendo desde luego que el agua sea utilizada de manera
prioritaria para la vida. El ordenamiento juridico boliviano considera el recurso hidrico en todos

sus estados como recurso estratégico; por lo tanto, es excluido de toda forma de privatizacion,
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asi como de concesion, de acuerdo al articulo 20 nimero 111 de la Constitucion de Politica del

Estado Plurinacional de Bolivia del afio 2009.

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

de planificacion hidrica a nivel nacional (Constitucion Politica de Colombia, 2015).
2.5.1 Contenido del Derecho Humano al Agua y al Saneamiento

El contenido del derecho humano al agua y al saneamiento integra un cimulo de
aspiraciones y reivindicaciones. EI Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
la ONU, como hemos visto, considerd que este derecho humano esta llamado a satisfacer de
agua suficiente, saludable, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico;
es decir, acceder a una cantidad de agua necesaria para satisfacer las necesidades basicas del
ser humano y asi mantener la vida y la salud. Sin embargo, esto no quiere decir que para cubrir
esta necesidad existe el derecho a disponer de una cantidad ilimitada de agua (Comité de
Derechos Economicos, 2002, p. 4). Asi, de manera amplia, la estructura del derecho humano
al agua y al saneamiento estard integrada de libertades y derechos como el acceso a un
suministro suficiente de agua, libre de injerencias, agua no contaminada, sistemas de
abastecimiento y gestién que fomenten el acceso a toda la poblacidén de manera igualitaria, asi
como una gestion que garantice la sostenibilidad para que este derecho pueda ser ejercido por
futuras generaciones. Sin embargo, para lograr que estas condiciones sean efectivas en la
practica es necesario la concurrencia de varios factores como la cantidad, calidad y la

accesibilidad (Comité de Derechos Econémicos, 2002, pp. 5-6).

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

la cantidad de agua que necesita una persona para satisfacer las necesidades basicas, debe estar
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expresada en el abastecimiento de agua y saneamiento continuo y suficiente para el uso
personal y domestico. Bajo estas condiciones se requieren entre 50 y 100 litros de agua por
persona al dia (Guy, H. & Bartram, J., 2003, p. 14).

El concepto de cantidad, como un componente indispensable para lograr articular y
cumplir este derecho fundamental, fue denunciado por primera vez en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Agua en el afio 1977, en Mar del Plata, Argentina (302 Asamblea
Mundial de la Salud, 1977, p. 1). El plan de accion de la mencionada conferencia determind
que la cantidad es un componente indispensable para que todos los pueblos
independientemente de la etapa de su desarrollo y sus condiciones econdémicas y sociales,
accedan al agua potable en cantidad y calidad acorde con sus necesidades basicas. Por su lado,
en 1994 el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el
Desarrollo sostiene que toda persona tiene Derecho a un nivel de vida adecuado para su familia,
incluyendo para tal efecto el acceso a alimentacion, vestido, vivienda, agua y saneamiento
(ONU, 1994, p. 51). Es decir, que la cantidad de este recurso se entrelaza con otros derechos
para garantizar dignidad. En el afio 1996 en el programa Habitat, que fue aprobado por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre los asentamientos humanos, el agua y el
saneamiento estan incorporados dentro de la nocion que garantiza un nivel de vida adecuado
en concordancia con el planteamiento de los derechos humanos emergentes (ONU, 1996, p.
23).

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

vestido, pero también la salud (Comité de Derechos Econdmicos, 2002, p. 1).

El goce efectivo de este derecho humano supone el cumplimiento de ciertos factores
que no tienen que ver exclusivamente con la cantidad suficiente; asi, la calidad se presenta
como un factor a ser tomado en cuenta para dar contenido y efectividad a este derecho humano.

Los individuos requieren para satisfacer sus necesidades personales y domeésticas una cantidad
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adecuada, pero, ademas, que el liquido sea apto para el consumo humano: es decir, que sea
potable. La calidad hara referencia a la salubridad, olor, sabor adecuado, color y que se
encuentre libre de microorganismos o sustancias quimicas que amenazan la vida y la salud
(World Health Organization, 2003, p. 15).

La calidad, en cuanto al factor determinante para lograr el cumplimiento pleno del
derecho humano al agua, constituye una de las preocupaciones fundamentales del Estado,
sobre todo partiendo de que la mayoria de los problemas de salud estan relacionados con el
agua, contaminacién por microorganismos, afectacion a los nifios, adultos mayores o0 personas
gue se encuentren atravesando una enfermedad especifica. Estos individuos presentan un alto
riesgo de contraer enfermedades por estar en contacto con medios que son claramente
antihigiénicos, sin embargo, el tema de la calidad del agua potable también se ve relacionada
por la contaminacion a la que es sujeta (OMS, 2006, p. 20). Este factor se encuentra definido
mediante la articulacion con normas nacionales o locales; sin embargo, un documento
interesante que fija los lineamientos y los estandares basicos que debe reunir este recurso para
ser considerado como apto para el consumo humano se encuentran en la Observacién General
namero 15, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El agua, segln este
documento, para que reuna las condiciones necesarias de calidad debe estar exenta de
microbios y parasitos, pero también de sustancias quimicas que puedan colocar en una
situacion de riesgo innecesario a los individuos. Su consistencia también es objeto de anélisis
y de constatacion pues debe reunir ciertas caracteristicas basicas como un color, un olor y un
sabor aceptable que impidan acceder a otras fuentes aparentemente mas atractivas y que se
encuentren contaminadas. Este factor ha contribuido en la formacion de una nueva forma de
entender el derecho al agua y al saneamiento, lo cual también ha traido consigo que los
operadores de justicia realicen una aproximacion y estudio de este derecho por medio de
diversos fallos y pronunciamientos que recogen este concepto, permitiendo un nuevo enfoque
juridico. Asi, los operadores de justicia consideran que la insatisfaccion de la calidad del agua
puede derivar en un dafio para el usuario configurandose una falla en la prestacion del servicio
publico. En la Replblica de Argentina, en el caso Marchisio, José Bautista y otros, el juzgado
de primera instancia de lo civil y comercial de octava nominacién de la ciudad de Cérdoba
ordené a la ciudad que adoptara todas las medidas necesarias para lograr el adecuado
funcionamiento de la planta de tratamiento de liquidos cloacales, ya que producto de la

saturacion se habia ocasionado que aguas sin recibir el tratamiento necesario sean vertidas
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directamente al rio de la ciudad contaminando esta fuente (Marchisio José Bautista y otros -
Amparo - Sentencia N° 500, 2004, p. 18).

En el 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 especifica en la Corte Constitucional, teniendo para ello como
referente la sentencia T-418 del 2010, en la cual 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 rurales, el incremento en las
coberturas de alcantarillados y la formulacion de planes maestros para la construccion futura
de acueductos y alcantarillados (Accién de Tutela T-418/10, 2010). De la misma manera, la
sentencia T-092 de 1995 de la Corte Constitucional de Colombia considera que la calidad del
agua afecta directamente los derechos fundamentales de la vida y a la salud. La prestacion del
servicio es deficiente al no contener elementos necesarios que permitan el consumo normal; no
tener el servicio de acueducto o aun teniéndolo, pero que no incorpore las condiciones
necesarias que permitan una utilizacion efectiva, lo cual ubica a los individuos en un escenario
de riesgo innecesario, especialmente en el ambito de la salud y la vida (Sentencia No. T-092/95,
1995).

Otro elemento o factor a ser tomado en cuenta para lograr un contenido integral del
derecho humano al agua y el saneamiento es el relativo a la accesibilidad. De acuerdo a este
criterio, el agua asi como las instalaciones que derivan de este recurso deben ser accesibles a
todos tanto de hecho como de derecho (Comité de Derechos Econémicos, 2002, pp. 5-6), de
tal manera que este criterio guardara relacion con la universalidad, incorporando para su pleno
cumplimiento algunos criterios especificos que deben ser aplicados para llegar a entender
cabalmente el factor denominado accesibilidad.

Asi, la accesibilidad fisica hace referencia a la importancia de que los servicios de agua
y saneamiento se encuentren disponibles y al alcance de todos los sectores de la poblacion,
garantizando la cercania para que cada hogar, centro de salud, instituciones de educacion y de
trabajo puedan beneficiarse del suministro de agua. La accesibilidad fisica aborda condiciones
especificas que permiten su cumplimiento, es decir, el acceso al agua debe ser culturalmente
apropiado y apegado a los conceptos de género, edad y privacidad. Se ha pensado ademas que
el acceso al agua y al saneamiento debe comprender también una ubicacion cercana e

inmediata que garantice la seguridad e integridad fisica de las personas. Para ello se ha llegado
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a calcular que el tiempo estandar para garantizar esta condicion de accesibilidad fisica no debe
exceder los 30 minutos de espera, y ademas que la distancia entre el hogar y la fuente de agua
no debe ser mayor a 1 km de ida y vuelta. Tener presente estos condicionantes coadyuvan al
ejercicio del acceso basico (Bartram, 2003).

La otra dimension de accesibilidad se refiere a la econdmica; es decir, que la
preocupacion de los Estados también debe centrarse en lograr que los 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. En este contexto, la accesibilidad del servicio de agua y
saneamiento estara relacionado directamente con los costos de la prestacién y, para ello, es el
Estado quien debe determinar, mediante el ejercicio adecuado de las politicas publicas, qué
segmentos de la poblacion 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
Organizacién Mundial de la Salud contribuye a generar mecanismos que garanticen que el agua

sea accesible.

Al respecto, se puede evidenciar que la accesibilidad econémica si contempla limites,
por ejemplo, a la facultad que poseen los entes gubernamentales o privados que prestan el
servicio publico de agua potable respecto a la desconexidn del servicio por falta de pago; y el
limite estd en que la interrupcién del servicio por falta de pago no puede ir en desmedro y
atentar en contra de la integridad del individuo. No se puede negar el acceso a una cantidad
minima de agua potable si es que el individuo demuestra que no se encuentra en condiciones
para pagar dicho servicio. Este lineamiento es claro y estd determinado en la Observacion
General 15 sobre el Derecho al Agua, seccion segunda, emitido por el Comité de Derechos
Econdmicos de la Organizacion de las Naciones Unidas (2002, pp. 5-6).

Los Estados deben velar por no incurrir en desconexiones o interrupciones arbitrarias o
injustificadas de los servicios o instalaciones de agua potable y para ello es necesario cumplir
una serie de requisitos que deben ser llevados a la practica para garantizar su acceso. La
cantidad minima es un requisito para lograr la accesibilidad, por lo tanto, una interrupcion
arbitraria y que vulnere la continuidad de este servicio publico puede derivar en una clara
violacién del derecho humano al agua y el saneamiento. En este punto vale destacar algunos
fallos que vienen a tutelar el acceso al agua potable y el saneamiento, y es que la Corte

Constitucional Colombiana ha generado un tejido jurisprudencial interesante sosteniendo que,
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si bien es cierto que realizar el pago de las tarifas de agua potable y saneamiento garantizan la
prestacion eficiente del servicio, deben establecerse mecanismos en los que sin tener que acudir
al corte de servicio permitan desincentivar la falta de pago por el acceso al agua y 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
institucion prestadora del servicio pueda suspenderlo, se ha identificado que existe una
desproporcionalidad en la medida de suspender la prestacion del servicio al tener que sacrificar
un derecho fundamental. Es importante informar al usuario sobre el procedimiento de
suspension del servicio como consecuencia de la falta de pago, y para ello deberad
transparentarse la situacion crediticia del individuo, permitiéndole flexibilizar su deuda;
reconocimiento del flujo de agua de 50 litros que garantice la integridad del individuo; vy,
finalmente la posibilidad de que el prestador inicie acciones judiciales para recaudar los valores
necesarios que nacen a consecuencia de la prestacion (Sentencia T-614/10, 2010;Sentencia T-
717/10, 2010 Sentencia T-740/11, 2011).

Sobre la accesibilidad econdmica se ha dicho también que debe imperar el principio de
no discriminacion; es decir, que todos los sectores de la sociedad pueden abastecerse de este
derecho. Y, sobre todo, debe incorporarse una estructura de politica publica que permita la
integracion y la satisfaccion de necesidades hidricas de los sectores mas vulnerables de la
poblacion y de grupos de atencion prioritaria. La accesibilidad econémica posee especial
importancia al momento de lograr el cumplimiento del derecho humano al agua y al
saneamiento y también de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016). Para ello es
importante rescatar y resaltar que los retos que deben afrontar los paises de América Latina 'y
el Caribe para asegurar esta condicion necesaria en busqueda de la universalidad del servicio
deben estar en concordancia con la politica publica que busque su reestructuracion, el
financiamiento y la implementacion de verdaderos sistemas de subsidio dirigidos a los sectores

mas pobres de la sociedad, con el fin de lograr el objetivo de una provision sostenible.

Los organismos estatales deben atender a principios como la eficiencia que aliente la
conservacion del agua a través de una tarifa mayor para aquellos usuarios que tengan un
consumo que supera el minimo vital; y la solidaridad que dé prioridad a la conexion a la red,
atendiendo en un primer momento a la poblacion urbano marginal y rural que no esté conectada
a la red de abastecimiento de agua potable y de saneamiento. Es decir, los organismos estatales

deben centrar su atencion en lograr la conexion necesaria que demanda el servicio publico
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hidrico y la tenencia de la vivienda, que condiciona el acceso al servicio de agua potable y

saneamiento por estar ligados a sectores de expansion urbana ilegal (Justo, 2017, p. 12).

Finalmente, el acceso a la informacion constituye otros de los factores necesarios para
configurar plenamente el contenido del derecho humano al agua y al saneamiento. Esta
vinculado plenamente con el derecho a la participacion ciudadana en el marco de una
democracia participativa y deliberativa. Asi, los individuos pueden expresar sus diferentes
posiciones en todos los procesos de toma de decisiones relativos a la prestacion y ejercicio del
derecho humano al agua. Los entes gubernamentales, por lo tanto, deben propender a que la
informacidn necesaria esté en posesion de los ciudadanos; de su estudio se podra formular y
ejecutar las estrategias y los planes nacionales referentes al agua y el saneamiento (Comité de

Derechos Economicos, 2002, pp. 1-18).

Estos factores son necesarios para darle contenido al derecho humano al agua y al
saneamiento. En el caso latinoamericano permiten la incorporacion de procesos estatales de
promocion y progresividad del sector hidrico, aplican niveles de precision, obligatoriedad y de
nacion. En este marco, las autoridades nacionales, al momento de aplicar los tratados de
derechos humanos, acttan como verdaderos jueces, legisladores, administradores para velar el
cumplimiento efectivo de las obligaciones que nacen de este derecho fundamental. En la esfera
internacional, sin embargo, esta labor es complementada por tribunales supranacionales que
tutelan el cumplimiento del Estado en materia de derechos humanos y especialmente en materia

de agua y saneamiento.

Al ser considerada el agua como un derecho humano personal, su presencia en el
ordenamiento juridico destaca por ser una condicidn necesaria para la existencia y ejercicio de
otros derechos humanos (Escorihuela, 2006, p. 225). Por lo tanto, el derecho humano al agua
y al saneamiento, se encuentra presente para garantizar que otros derechos como la vida, la
salud, la calidad de vida, la alimentacion puedan desarrollarse. Esta perspectiva desecha el
analisis autbnomo o accesorio de los derechos humanos y con base al caracter transversal del
derecho ambiental, el constitucionalismo ecoldgico latinoamericano reconoce una dimension
integradora (Hoyos, R & Cera, L., 2013, p. 144). Satisfacer la sed deja de ser el inico contenido
que posee el derecho al agua. EI ser humano, con sus nuevas necesidades incorporadas en su
vida, exige nuevos reconocimientos, elevandolos en ciertos casos a la categoria de
“fundamentales”. Esto hace pensar que el contenido del derecho humano al agua debe

incorporar nuevos requerimientos, que deben ser prestados y cubiertos por parte del Estado o
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de quien actte en nombre de éste para precautelar el mantenimiento del equilibrio de la fragil

biodiversidad y de los ecosistemas.

El contenido del derecho humano al agua adquiere asi una doble dimensién o enfoque
protector: tutela y protege al individuo para satisfacer sus requerimientos basicos de acceso a
este elemento vital; y, por otro lado, desde un enfoque del constitucionalismo ecoldgico, este
derecho protege a la Naturaleza de una manera sostenible cuando se refiere al saneamientoy a
la reutilizacion. Es decir, este Derecho lus Fundamental no solamente tiene un enfoque
destinado a la satisfaccion del individuo, la asequibilidad econdémica 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 contenido de este Derecho Fundamental debe incorporar en su
estructura la proteccién de las fuentes hidricas y garantizar su sostenibilidad (Clark, 2014, p.
230). Desde esta perspectiva, se puede notar el transito de una vision juridica ambiental
antropocéntrica caracterizada en una vision de indole econdémica, a una biocéntrica en la cual

es la Naturaleza y las fuentes hidricas el centro de la proteccion juridica.

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

Saneamiento

Clasicamente el lenguaje juridico ha centrado su atencion en una linea que privilegia el
antropocentrismo, nocién que hace referencia a lo humano, deriva del griego “anthropos” que
significa hombre y del latin “centrum”, que significa centro de algo. La idea del
antropocentrismo cobré fuerza en la Edad Media, al ser el individuo la cuspide en la piramide
de la creacion (Rodriguez, 2008, p.8). En este sentido, el enfoque juridico antropocéntrico,
excluye a todo ser que no sea considerado humano, y por lo tanto el Derecho debe centrarse

Unicamente en el individuo, como fin dltimo.

Las construcciones juridicas tradicionales se basan en un enfoque antropocéntrico en
donde el ser humano es la principal preocupacién del Derecho. Esta linea constructiva se puede
evidenciar en varios instrumentos internacionales que se inclinan hacia la proteccion de los
seres humanos, dejando a un lado a la Naturaleza. La definicion realizada por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacién 15, es un claro ejemplo de
una vision antropocéntrica al considerar que “el derecho humano al agua es el derecho de todos

a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
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doméstico” (Comité de Derechos Economicos, 2002, pp. 1-2). Otro ejemplo de esta vision es
la definicion que trae a colacién la Organizacion Mundial de la Salud la cual considera que se
debe garantizar el “Derecho a un acceso al agua de suficiente limpieza y en suficiente cantidad
para satisfacer las necesidades humanas, incluyendo entre ellas, como minimo, las relativas a
bebida, bafio, limpieza, cocina y saneamiento”. (Garcia, 2012, p. 119). Y si vamos mas all3,
en el afio 2010 la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 64/292, reconoce
que el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los derechos humanos (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2010), por lo que su tutela por parte de los Estados resulta fundamental. Este nuevo derecho
responde a la crisis 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 medio ambiente: de esta tutela podra garantizarse la satisfaccion de
necesidades futuras. A pesar de la necesidad de proteccion, el medio ambiente aun es entendido
como un instrumento que se encuentra al servicio de la humanidad, consecuentemente su
estructura adquiere la forma de un bien que puede ser sujeto a uso, goce y 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 transformando el bien juridico
protegido en materia ambiental e hidrica. ElI reconocimiento de derechos propios a la
Naturaleza como sujeto de derechos en la estructura constitucional ecuatoriana y boliviana
evidencia que el medio ambiente reclama una posicion protagénica y no una instrumental
ligada y dependiente de la persona humana (Gudynas, 2009, p. 105). La alternativa juridica
biocéntrica busca la conservacion y el equilibrio ambiental, ofreciendo una fundamentacién
sustancial en los valores intrinsecos de la Naturaleza trasladados al campo juridico. Este
reconocimiento de valores intrinseco en el ambiente es uno de los puntos centrales de la ruptura
del paradigma que busca romper el antropocentrismo juridico inclinado por los valores
instrumentales de uso, beneficio y provecho por una vision biocéntrica inclinada a la proteccién
de todos los ecosistemas, con las formas de vida que lo componen, al margen de su utilidad

economica (Gudynas, 2009, p. 39).
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El giro entre el antropocentrismo y el biocentrismo afectara a la forma de tutelar el
medio ambiente, al transformar el sistema juridico tradicional. Bajo este contexto la estructura
juridica reconoce e incorpora el principio In Dubio Pro Natura como un mandado de
optimizacion presente para generar un ordenamiento normativo ambiental permeable
caracterizado porque puede perfeccionarse de una manera progresiva (Alexy, 1993, p. 110). El
principio In dubio Pro Natura, presente en la Constitucion ecuatoriana en su articulo 395
nimero 4, reconoce como principio ambiental que en “en caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el sentido més favorable a la

proteccion de la Naturaleza”.

De esta manera, los recursos hidricos se presentan como un factor elemental para dar
soporte al medio ambiente. Es asi que el bien juridico que se protege en el derecho humano al
agua y al saneamiento debe ser construido desde la base del principio In dubio Pro Agua,
reconocido e incorporado en la Declaracion de Jueces sobre Justicia Hidrica, Brasilia (2018),
el cual en congruencia con el principio In dubio pro natura, implique que 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 méas probable proteger y conservar

los recursos hidricos y los ecosistemas relacionados” (Brasilia, 2018, p. 5).

Desde esta perspectiva, el bien juridico del derecho al agua y al saneamiento puede
centrarse en la proteccion integral que debe asumir el Estado de las fuentes hidricas para
garantizar la vida, proteger y promocionar los derechos fundamentales que se vinculan
directamente con el agua. Asi el Estado, para garantizar y asegurar la satisfaccion de este
derecho fundamental, debe adoptar las medidas necesarias para lograr dicho fin: prohibicion
de la contaminacion ilegal de los recursos hidricos; no discriminacion en el acceso al agua
potable y el saneamiento; la no injerencia en el acceso a los suministros de agua existentes,
especialmente las fuentes de agua tradicionales, proteccion contra las amenazas a la seguridad
personal al acceder a agua o servicios de saneamiento fuera del hogar, garantizar el acceso a
una cantidad minima de agua potable para mantener la vida y la salud; implementar
mecanismos que fomenten la participacion en la adopcion de decisiones relacionadas con el
agua y el saneamiento a nivel nacional y comunitario; y, construir un sistema de politicas
publicas hidricas que incorpore estandares de planificacién gubernamental encaminadas a la

sostenibilidad y reciclado hidrico. Son algunas de las lineas en las que los Estados deben
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centrarse con el fin de lograr la tutela efectiva del bien juridico que compone el Derecho al

Agua y al Saneamiento.
2.5.3 La reutilizacion del agua ¢un derecho en construccion?

Es importante resaltar que, a pesar de ser incluido el Derecho al Aguay al Saneamiento
en los textos constitucionales, corresponde al Estado asumir un rol que permita su
dinamizacién, de lo contrario sera una figura que represente meros discursos retoricos. Luego
de su reconocimiento y positivizacion este derecho fundamental requiere complementarse y
nutrirse, desde una dimension ética, moral y politica. S6lo asi existiria una satisfaccién plena
y efectiva (Bravo, 2006, pp. 54-55).

Sin embargo, en el contexto ambientalista el Estado Ambiental de Derecho exige la
incorporacion de otro criterio adicional que hace referencia expresa a la relacion agua, hombre
y ambiente; asi es posible involucrar el principio de sostenibilidad y ética ambientalista a las
diferentes formas de gestion que desarrollan los Estados, en el uso y aprovechamiento del agua
y el saneamiento. Esta incorporacion da cuenta del advenimiento de nuevas metodologias que
buscan generar el menor impacto ambiental. Este criterio da la pauta necesaria para la
incorporacion de un elemento adicional en la clasica conformacion de este derecho

fundamental al “agua y saneamiento” y que se refiere a la “reutilizacion”.

Hablar de reutilizacion de los recursos hidricos hace referencia a una nueva forma de
gestionar integralmente este recurso, y adquiere relevancia en un momento coyuntural en el
cual el ambiente es concebido como sujeto de proteccién. Sin embargo, desde una posicion de
derechos fundamentales, la incorporacion de este nuevo elemento encuentra justificacion en la
idea de la progresividad de los derechos. La progresividad de los derechos fundamentales es
una caracteristica innata y que permite a su estructura ampliarse tanto en su contenido como en
la eficacia de su control (Carpizo, 2011, pp. 19-22). Esta caracteristica completa la vision
tridimensional del derecho humano al agua y al saneamiento, al sumar un nuevo factor que

contribuye a la exigibilidad por medio de los mecanismos juridicos de proteccion.

Es importante sostener que un régimen juridico de tratamiento de aguas y su
reutilizacion en aquellos paises que estan en vias de desarrollo contribuye al logro de los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible (2016), y también a la elaboracion clara y precisa de la
gestion integral de los recursos hidricos para lograr de esta manera el cumplimiento del

equilibrio ambiental que garantice el desarrollo sostenible. Con la Declaracion de la Década

166



del Agua del afio 2005 al 2015 cuya denominacion fue “El Agua, Fuente de Vida ” la
reutilizacion del agua preocupa a los gobiernos latinoamericanos que empiezan a prestarle
atencion sobre todo como consecuencia del Informe Regional sobre la Evaluacion (2000) en
la region de las Ameéricas, estudio que arroja entre otras cifras que solamente el 14% de las
aguas residuales que derivan del uso doméstico poseen una conexion a redes de alcantarillado,
recibiendo en alguna medida un tratamiento especifico; sin embargo, cerca de 208 millones de
habitantes descargan sus aguas sin ningun tipo de tratamiento especifico (ONU, 2004, pp. 1-
2).

El 22 de marzo del 2017, en la ciudad de Durban, se celebré el Dia Mundial del Agua
bajo el lema “Aguas Residuales, el recurso desaprovechado”. En dicho encuentro se presentd
el Informe de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos en el cual se
puede evidenciar como las aguas residuales una vez tratadas pueden ser un recurso inestimable
para satisfacer la creciente demanda de agua dulce para ser utilizada en diversas actividades
del quehacer social. Al ser el agua dulce un recurso finito y limitado, el agua residual una vez
tratada puede constituirse como el nuevo “oro negro” al contribuir al cumplimiento de uno de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible cuya meta es lograr reducir para el 2030 la cantidad de
aguas residuales sin tratar a la mitad. La idea, segun este informe, es profundizar la reutilizacion
como una herramienta que permita gestionar y reciclar el agua que usamos en nuestra vida
cotidiana, asi como en las diversas actividades industriales y productivas (UNESCO, 2017, p.
38).

El Informe de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos
destaca el uso planificado y seguro del agua tratada en Jordania, en donde desde el afio 1977
se ha logrado 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 tratadas representan cerca de la mitad de toda el agua
usada para sus regadios (UNESCO, 2017, p. 78). La reutilizacion de las aguas al parecer va
transformandose en un elemento o componente de la estructura del derecho humano al agua y
al saneamiento. La contribucion al logro de la sostenibilidad y equilibrio ambiental es
fundamental, pero también porque, por medio de este servicio publico emergente, se evidencia
la influencia de la innovacion tecnoldgica que busca nuevos métodos para cubrir brechas de

demanda de agua dulce que conforme pasan los afios se transforma en un recurso escaso.
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Es importante destacar que el caso de las aguas residuales reviste una importancia actual
y para ello la organizacion institucional considera que conviene reciclar y reutilizar este
recurso. Para lograrlo se requiere una nueva forma de gestion integral, actividad que se ve
fortalecida mediante la incorporacion de instrumentos normativos y también de la politica
publica. La vision actual se refiere a la potenciacion de la reutilizacion del agua como una
fuente alternativa, con el fin de contribuir a la disminucién de la escasez de agua dulce. Por lo
tanto, la calidad del agua reutilizada debe poseer altos estdndares de satisfaccion cuya

regulacion debe ser el centro de atencién de las leyes.

La sostenibilidad de los recursos hidricos debe incorporar una vision que fomente la
reutilizacion como un componente que optimice el uso de aguas residuales producto de la
actividad domeéstica o industrial cuyo beneficio tiene como ejes principales cambiar los
patrones de consumo, contribuir a la proteccion del ambiente y a la biodiversidad, lograr el
crecimiento econdmico e industrial que trae como consecuencia una mejora en la gestion del
suelo, del agua, y del aire (UNESCO, 2017, p. 202); es decir, lograr una gestién hidrica
integral. De ahi que una de las metas para el afio 2030 y 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 agua y la pérdida de recursos

en los diferentes sistemas de produccién y actividades econémicas.

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

Al ser la reutilizacién el nuevo componente o factor que complementa a la estructura
del derecho humano al agua y al saneamiento, su regulacion también requiere especial
atencion, al estar vinculado al mantenimiento del equilibrio ambiental y, ademas, como un
instrumento que invita a la generacion de un cambio de paradigma. (Nos podriamos situar
entonces en una economia de orden circular? Al parecer si, y es que la reutilizacion del agua
como método de proteccion medioambiental a decir de Joao Batista de Sousa Neto, ha sido
utilizada a lo largo de la historia de diferentes maneras: primero fueron los griegos hace 3500

afios, en reutilizar las aguas residuales en la agricultura; luego los romanos cerca del afio 97
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a.C. mediante el uso de acueductos que podian determinar cierto tipo de calidad de aguas para

diferentes tipos de usos diferenciados, para cada actividad de la sociedad (Neto, 2009, pag. 43).

Se podria decir que la idea de reutilizacion de las aguas en el mundo antiguo dio
algunas pautas para que en el futuro pueda ahondarse en su abordaje conceptual, desde su
utilizacion como una fuente alternativa en las civilizaciones griegas y romanas (Winpenny,
Heinz, & Oshima, 2013, p. 14), de tal manera que, con los efectos de la revolucion industrial y
luego con la reorganizacion europea post Segunda Guerra Mundial, la depuracién de las aguas
residuales empieza a generar una suerte de produccion regulatoria con miras a utilizarlas una
vez que han sido tratadas en varias actividades principalmente en el sector agricola. Es por ello
que durante las ultimas décadas la regeneracion, el reciclaje y la reutilizacion de las aguas
residuales adquieren una connotacion que trasciende a la esfera de la planificacion hidrica
integral. Esto se puede notar claramente por ejemplo cuando, en el afio de 1958, el Consejo
Econdmico Social de la Organizacién de las Naciones Unidas planted la necesidad del uso
sostenible del agua como una respuesta a la mala distribucion del agua en el planeta y a la
creciente oferta de aguas residuales en zonas que se encuentran densamente habitadas
(Mancuso, 2007, p. 18).

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

En este aspecto, la contribucidn necesaria que realizan las politicas publicas hidricas
es clave al permitir la articulacién y puntos de conexién entre la legislacion ambiental y la
hidrica, en basqueda de la reutilizacién como medida que busca disminuir el impacto ambiental

por el uso excesivo y abusivo de las fuentes de agua.

La reutilizacién del agua como un instrumento de aprovechamiento efectivo esta
concebido como la manera segun la cual este recurso puede ser utilizado en alguna actividad

humana una o mas veces, sufriendo las necesidades derivadas de otros usos que incluye el
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original. Esta herramienta puede ser utilizada en varios campos y actividades del individuo que
van desde los usos domeésticos hasta las industriales, los agricolas, entre otras actividades
productivas, respondiendo a criterios especificos de calidad. Este mecanismo potenciador de
la sostenibilidad hidrica plantea la incorporacion de elementos técnicos, encaminados al logro
y consecucion de la proteccion y el ahorro de los recursos ambientales, dando respuesta efectiva
a una vision conservacionista que debe poseer las diferentes actividades del ser humano en
beneficio del progreso econdémico, ambiental, tecnoldgico y desde luego social (Hespanhol,
2017, pp. 1-3).

Uno de los ejes sobre los cuales se trabaja y que complementa la labor de reutilizacién
del agua como instrumento de equilibrio ambiental es la innovacion tecnol6gica. Su aplicacion
conlleva encontrar soluciones a problemas ambientales que derivan en el surgimiento de
riesgos, que nacen por la diversificacion de actividades que el ser humano realiza, y que muchas
de ellas estan alineadas con los riesgos quimicos generando un riesgo importante a la integridad
del ser humano. Esta preocupacion ya se presento en la practica; asi, en los afios ochenta, Chile
aplico la reutilizacion de aguas servidas en forma in natura, para el riego de 16,000 hectéareas
de horticultura, como consecuencia de un periodo de sequia; sin embargo, el agua que fue
utilizada no reunia las condiciones necesarias de calidad para tal uso, ocasionando varios casos
de fiebre tifoidea de individuos que consumieron los productos que se beneficiaron de este tipo
de agua (Vasconcelos, 2006, p. 74); por ello, la planificacion y la gestion hidrica integral
conlleva la vigencia de una estructura normativa que garantice la mitigacién de los dafios que
se cometan hacia las personas o a los seres vivos que eventualmente se beneficien de aguas
reutilizadas. Esta tutela juridica permite garantizar el acceso, pero sobre todo la calidad de este

recurso.

La complementariedad de una estructura normativa técnica que permita la aplicacion
adecuada de una politica publica de reutilizacion en el marco de la innovacion tecnoldgica se
encuentra influenciada por el principio de precaucion del derecho ambiental. Al igual que la
sostenibilidad da forma a este elemento emergente que complementa el derecho humano al
agua y al saneamiento, pues la precaucion constituye un elemento estructural del Derecho
Ambiental que esta dirigido a evitar dafios, graves o irreversibles, que pueda sufrir el ambiente
o el individuo, y que impone medidas preventivas en aquellos eventos donde no hay una certeza

clara sobre la afectacion que el desarrollo de una actividad como es la reutilizacion pueda
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causar, tanto en los ecosistemas naturales como en la integridad del individuo (Salazar, 20009,
pags. 283-304).

2.5.4. Los principios de prevencion y precautorio

El principio de prevencion, dentro de la estructura del derecho ambiental, da forma al
ecologismo constitucional, lo fortalece y lo fundamenta de manera transversal. Este principio
se encuentra presente en una serie de instrumentos internacionales como la Declaracion de
Estocolmo de 1972 la cual considera en su principio 18 que la ciencia y la tecnologia son
factores necesarios para la prevencion de riesgos ambientales y dar solucion a los mismos para
el bien comun de la humanidad (ONU, 1972). La Declaracion de Nairobi de 1982 dispone, a
su vez, la necesidad de prevenir los dafios al ambiente para evitar la engorrosa y cara labor de
repararlos, requiriendo el establecimiento de medidas preventivas, como la planificacion
adecuada de diferentes actividades que influyen directamente sobre el medio ambiente, ademés
de la educacion y la capacitacion para aumentar su comprension (ONU, 1982). La Declaracion
de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), en su principio 17, incorpora la idea de la
prevencion al establecer que la evaluacion del impacto ambiental debe poseer la calidad de
instrumento nacional, respecto de cualquier actividad o propuesta que probablemente produzca
un impacto negativo y considerable en el medioambiente (ONU, 1992). Desde esta perspectiva,
el principio de la prevencion posee una vocacion que le ha permitido consolidarse como un
elemento de proteccién al ambiente y que, en lo posterior, daré cabida para que diferentes textos
constitucionales aborden la problemética ambiental desde una posicion que reconozca la
necesidad de su proteccion y reparacion cuando fuera necesario. En todo caso, el principio de
prevencion se levanta sobre la base de la diligencia, es decir, en una esfera de pre-dafio, que
parta de estandares minimos que garanticen el cumplimiento de derechos reconocidos en los
textos constitucionales y aquellos considerados como fundamentales por los diferentes

documentos de corte internacional.

La prevencidn, en este sentido, nace como un instrumento protector del entorno
ambiental. Su mistica especifica estara abocada a la proteccion del ambiente pues de éste
derivaran los instrumentos normativos necesarios para evitar que los bienes comunes sean
afectados, salvaguardandolos y evitando su eventual agotamiento. Dicho esto, la prevencion
como esenciay eje del derecho ambiental, y como uno de los fundamentos del derecho humano
al agua, al saneamiento y a la reutilizacion, admitira como su complemento al principio

precautorio, que, a decir de Zsdgon (2002), representa el deseo y la accion diligente de prevenir
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alteraciones sobre el medio ambiente (Zs6gon, 2002, p. 551.). Conviene mencionar que tanto
el principio de prevencion como el precautorio requieren ser estudiados de manera
complementaria y no de manera independiente. La prevencion hace referencia a la etapa en la
cual el dafio atin no ha sido consumado, su aspiracion es evitar el dafio que se pudiera cometer;
es decir, se refiere a la aplicacion anticipada, racional y cientifica de un mal que se desarrolla
bajo la certidumbre (Zs6gon, 2002, p. 552).

El principio de precaucion requiere la colaboracion y el concurso de varios elementos:
la existencia de una amenaza de dafio, la produccion de este dafio bajo la incertidumbre
cientifica y la objetivacion de una accion que conduzca a la prevencion como medida
protectora. Pero ademas la precaucion, como un complemento necesario a la prevencion,
destaca la aplicacion de medidas urgentes cuando los elementos cientificos sean aln
insuficientes. En este plano lo que se intentaria es impedir la generacion de un riesgo que, por

su Naturaleza, es desconocido e impredecible.

Los principios de prevencién y precaucion poseen una diferencia sutil al momento de
estudiarlos. En el caso de la prevencion la peligrosidad es conocida, mientras que el dafio que
se producira aun se ignora, si s que se produce en un caso en concreto, existe un riesgo actual;
la precaucidn, por su parte, estara guiada bajo la incertidumbre de la actividad peligrosa que
recae sobre la cosa, y su linea de accion es el riesgo potencial. La precaucion trae consigo la
cautela, el cuidado de la diligencia, trasladando la carga de la prueba al individuo que desarrolla
actividades potencialmente dafiinas y debe acreditar que éstas no constituyen riesgos, tanto a
la ciudadania como al ambiente. Al poseer la estructura de un principio, su grado de abstraccion
y flexibilidad le permite ser adaptable a diferentes casos; la incertidumbre, en cambio, hace
posible la toma de decisiones protectoras provisionales hasta que se esclarezca el grado de

riesgo.

Su insercion en los diferentes documentos e instrumentos internacionales esta reflejada
en el principio nimero 15 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, el
cual establece que, con el fin de proteger el ambiente, los diferentes Estados deben aplicar el
criterio de precaucion de acuerdo a sus capacidades, partiendo de la existencia de peligro, de
dafio grave e irreversible, dejando a un lado que la falta de certeza cientifica impida la
aplicacién o la adopcion de medidas eficaces que conduzcan a la proteccion del ecosistema
(ONU, 1992). De la misma manera, el principio de precaucion se puede encontrar en el

preambulo de la Convencion sobre la Diversidad Bioldgica cuando se refiere a la amenaza de
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reduccion o pérdida sustancial de la diversidad bioldgica, no debe alegarse la falta de pruebas
cientificas como razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esas

amenazas (Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, 1992, p. 1).

El principio de precaucion se encuentra presente ademas en la Convencion de Cambio
Climatico segun la cual los Estados adoptan las medidas necesarias encaminadas a prevenir,
anticipar y reducir al minimo tanto las causas del cambio climatico, como sus efectos adversos.
La falta de certidumbre cientifica no puede ser excusa o argumento para posponer medidas que
hagan frente al cambio climatico (Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, 1992, p. 5). Asimismo no se puede dejar pasar por alto el planteamiento de la
Declaracion de Wingspread, en el cual la precaucion en materia ambiental cobra fuerza,
sosteniendo que cuando una actividad amenaza con dafar la salud humana o al medio ambiente,
deben adoptarse las medidas precautorias pertinentes, aun cuando todavia no se hayan
establecido plenamente y de modo cientifico relaciones de causa-efecto (Escalante, 2005, p.
137).

La cuestion ahora es vincular el principio de prevencion y el precautorio con la
problemaética de la gestion integral de los recursos hidricos que da paso al derecho humano al
agua, al saneamiento y a la reutilizacion. El enfoque de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico permite comprender que tanto la prevencion como la precaucion
son elementos esenciales para articular los Principios de Gobernanza del Agua que contribuyen
a la creacion de politicas publicas integrales en materia hidrica, logrando su efectividad, su
eficiencia y generando un escenario de confianza y de participacion multinivel (Principios de
Gobernanza del Agua de la OCDE, 2015, p. 3).

Los principios de prevencion y de precaucion contribuyen al fortalecimiento de los
sistemas de gobernanza hidrica; por ello, uno de los propositos que se han fijado los diferentes
Estados es el de mejorar el uso de los recursos hidricos a través de la prevencion de riesgos y
la gestidn integrada de recursos hidricos (Principios de Gobernanza del Agua de la OCDE,
2015, p. 9). Lograr consolidar la coherencia de politicas publicas de agua, ambiente, salud,
energia, agricultura, industria requiere entre otras consideraciones el mejorar la calidad de los
recursos hidricos enmarcados en la prevencion y precaucién de riesgos (Jurisprudencia Corte

Suprema de Justicia del Ecuador, 2007, p. 9).
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Los recursos hidricos, al ser recursos finitos, se encuentran relacionados estrechamente
con las diferentes actividades que realizan los seres humanos, pero también con otros
componentes que se desarrollan en el ambiente. Lograr que la gestion integral de los recursos
hidricos incorpore los principios de prevencion y precaucion permite la interrelacion y la
vinculacion de la gestion hidrica con la gestion ambiental (Global Water Partnership, 2008, p.
6). La prevencion y la precaucion requieren estar presentes tanto en las politicas publicas,
estructuras normativas, como en la institucionalizacion de los servicios publicos hidricos, que

son construidos tomando en cuenta los diferentes impactos sociales, ambientales y econdmicos.

Insertar los principios de prevencion y precaucién en la estructura del derecho humano
al agua, al saneamiento y a la reutilizacién no s6lo permite que exista una nueva vision juridica
de este derecho, sino que contribuye al fortalecimiento de la interaccién social, ambiental y
econdmica, al desarrollar una normativa solida pero ademas una institucionalizacion integral,
que incorpore infraestructuras innovadoras que conduzcan a una dindmica especializada en la
prestacion de los servicios hidricos con el fin de prevenir y mitigar los impactos negativos
causados por situaciones que derivan de fendmenos de la escasez hidrica, excedencia,
contaminacion y fallas de infraestructura de dichos servicios (Global Water Partnership, 2008,
p. 8). A fin de cuentas, la prevencién y la precaucion cumplen un rol fundamental al fortalecer
este derecho humano emergente que tutela dos bienes juridicos protegidos: el primero, el ser

humano; y el segundo, la Naturaleza, ambos en el marco de la sostenibilidad.

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

saneamiento

Uno de los avances en materia de derechos humanos fue sin lugar a dudas la elaboracién
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948 en cuya estructura se puede
evidenciar como la formacion juridica occidental consolidd gran parte de las aspiraciones y
reivindicaciones que la sociedad de aquella época requeria. ¢Por qué el agua fue excluida
expresamente como un derecho autonomo? Tal vez la respuesta deriva del contexto en el cual
se encontraba la humanidad fruto de la posguerra y, por lo tanto, de la necesidad de un
verdadero sistema normativo internacional que fortaleciese las libertades del individuo. El
ambiente y el agua no eran precisamente el centro de la preocupacion décadas atras era

inimaginable que el agua pudiera ser considerada como un recurso escaso.
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Con el tiempo, al ser considerada el agua como un recurso de uso comun, su concepto
ha sido apreciado primero desde la 6ptica economica y, después, desde una vision que plasma
la asimilacion de mdltiples formas de entender este recurso, incluyendo la pluricultural
ancestral de los pueblos y nacionalidades indigenas de los Andes (Comité de Derechos
Econdmicos, 2002). Esta forma de apreciar el agua ha sido aceptada por parte del ordenamiento
juridico, especialmente el latinoamericano. Conceptos como la sostenibilidad y la precaucion,
que en otro momento podian ser apreciables Unicamente desde una perspectiva general
ambientalista, son adaptados a la concreta realidad hidrica. El vinculo que existe entre el agua,
el ambiente, la especie humana y el cambio climatico es notable, por ello la preocupacién de
los diferentes organismos internacionales por garantizar su uso sostenible y su reutilizacion. El
ser humano esta adquiriendo plena conciencia respecto la importancia del agua para garantizar

la vida, la salud, el bienestar y la integridad del ecosistema.

De ahi que nuevos debates hayan ingresado al analisis del derecho al agua y el
saneamiento. Uno de ellos es su asimilacion a categoria de bienes de dominio publico o
demanializacion. La razén de ser de esta tendencia es lograr que el agua como un recurso finito
tenga una tutela especial por parte del Estado y para ello lograr que el agua sea considerada
como un recurso publico, reconocido por los textos constitucionales es una de las

preocupaciones actuales.

El reconocimiento del agua como un derecho fundamental abrid la posibilidad para que
los Estados acten generando un cuadro juridico institucional pertinente que garantice el
adecuado acceso al agua, el suministro continuo y la prestacion del servicio publico que permita
materializar este derecho fundamental. Esta actividad publica debe ser liderada por parte de los
organismos estatales o por medio de concesionarios que actien en nombre de éste. En todo
caso, por medio de la prestacion del servicio publico de agua potable y saneamiento, la
satisfaccion de necesidades de los individuos esta cubierta. Sin embargo, el constitucionalismo
ecoldgico y las nuevas tendencias en torno a la economia circular encuentran asidero con el
reconocimiento de la reutilizacion como una real necesidad medio ambiental, y la conciencia
de que su préactica permite mitigar el riesgo y el dafio ecoldgico por el uso abusivo y excesivo

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

Europea

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

de agua y a una eventual sequia de la Union Europea.

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

posible.

Esta linea de accion, que ha trazado la Union Europea en busqueda de una orientacion
integral para la gestion de los recursos hidricos, tiene como punto de quiebre la Comunicacion
de la Comision, al Parlamento Europeo y al Consejo del 18 de julio de 2007, que determina
como “Afrontar el Desafio del Escasez de Agua y la Sequia en la Union Europea”. El objetivo

de esta comunicacion es proporcionar un conjunto de directrices para afrontar eventuales
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escenarios de escasez y de sequia. Para ello se debe abordar puntos claves como la tarifay la
asignacion del agua, la prevencion y la respuesta ante eventuales sequias, crear alternativas de
suministros de agua y soluciones tecnologicas de calidad para hacer frente al aumento
vertiginoso de la sequia, la cual ha crecido casi un 20% entre 1976 y 2006, siendo una de las
sequias mas extendidas y que afectd a mas de 100 millones de personas; es decir, un tercio del

territorio de la Unién Europea (Comision de las Comunidades Europeas, 2007, p. 2).

Estas medidas tratan de generar una verdadera politica energética sostenible,
competitiva y segura, cuyo enfoque es la mejora en la gestion de la demanda de agua. La
reutilizacion en este sentido es contemplada como una posible solucién para afrontar estos
escenarios que ponen en riesgo a la Union Europea y a sus ciudadanos, configurandose como
un elemento transversal que ayudara a la obtencion de los objetivos de esta comunidad. Este
documento cita como una buena préctica de gestion integral de los recursos hidricos el caso de
Chipre, que emprendio una verdadera reestructuracion de medidas para lograr la conservacion,
fomentando la reutilizacion de las aguas grises para que éstas sean destinadas al riego de
jardines, cisternas de inodoros, lo que implica la reduccién del consumo per cépita de hasta un
40%; los subsidios gubernamentales cubren el 75% del coste del sistema. Se cita también el
caso aleman, modelo en el cual una quinta parte de las grandes ciudades recogen agua pluvial
con el objetivo de equiparar un 15% del consumo en los edificios, meta planteada para el afio

2010 (Comision de las Comunidades Europeas, 2007, p. 8).

La Unién Europea, con el objetivo de profundizar en la gestion hidrica y, mediante la
Comunicacién 414 de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, determina cémo
afrontar el desafio de la escasez de agua y la sequia en la Unidn Europea e invita a los Estados
miembros a continuar realizando esfuerzos para lograr una correcta gestion integral de los
recursos hidricos. Estos esfuerzos incluyen aspectos como la asignacion y financiacion del
agua, la gestion del riesgo de sequia, la incorporacién de infraestructuras adicionales al
suministro de agua, la aplicacion de tecnologias y practicas de eficiencia hidrica y la difusion
y consolidacion de una cultura de ahorro de agua; es decir, consolidar un sistema de eficiencia
hidrica integrando los asuntos hidricos en todas las politicas sectoriales de la Unidn Europea.
Es importante rescatar que este informe destaca la labor que algunos Estados miembros realizan
al tomar una serie de medidas para crear incentivos fiscales para la promocion de diferentes

dispositivos y practicas eficaces de gestion del agua, que inclusive se refieren a la
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implementacion de equipos técnicos para recoger el agua de lluvia y también para generar un

sistema adecuado de reutilizacion de las aguas residuales en edificios privados y publicos.

La Comision de las Comunidades Europeas (2007), en este sentido, resalta la
importancia de continuar implementando politicas especificas en materia hidrica, para lograr
laeficienciay el ahorro de estos recursos. En el afio 2007 este organismo indic6 que el potencial
de ahorro de agua en Europa es del 40%. Por lo tanto, es necesario realizar cambios sustanciales
en la forma de distribucion y utilizacion del agua y asi maximizar el ahorro y evitar escasez o
sequias. Esta planificacion, que luego se vera vislumbrada en el desarrollo de una cultura de
ahorro de agua en Europa, implica la incorporacién de la sociedad civil en los asuntos
ecologicos que tengan que ver con la gestion integral lo que demanda que los productos que
son consumidos en el campo doméstico, en la agricultura y en la industria sean respetuosos con

el agua (Comisién de las Comunidades Europeas, 2008, p. 9).

En este contexto, la reutilizacion de aguas como un instrumento que permite generar
una estrategia para enfrentar su escasez requiere de una planificacion técnica de estudios y de
andlisis. La innovacién tecnoldgica y la investigacion que deben en un primer orden derivar de
las instituciones académicas no han llegado a niveles que destaquen las bondades de este
mecanismo de gestion integral del agua. A pesar de ello en el afio 2012, la Comisién Europea
elabor6 la Comunicacion referida al “Plan para salvaguardar los Recursos Hidricos de Europa”,
documento en el cual la reutilizacion del agua para irrigacién o para fines industriales merece
un lugar privilegiado al destacar que la incidencia sobre el ambiente que ésta posee tiene un
menor impacto ambiental que otro tipo de suministro de agua, sin embargo su utilizacion es
limitada por carecer de una norma comun que regule esta actividad (Comision Europea, 2012,
p. 16).

Y es que la preocupacion de la Comision Europea esta sustentada en los estudios
técnicos de la Agencia Europea del Medio Ambiente (2012), segln la cual se estima que en la
Comunidad Europea existira un déficit del 40% de agua dulce para el afio 2030. Por lo tanto,
las delegaciones de los diferentes Estados tienen la idea comdn de proteger el agua como un
recurso que beneficia a la comunidad y desarrollar una politica hidrica que, entre otros
aspectos, mire a la reutilizacion de las aguas residuales como una alternativa para lograr y
mantener el equilibrio ecologico (Comisién Europea, 2012, p. 2). En el afio 2018, la Agencia
Europea de Medio Ambiente publicé el reporte numero 7/2018 sobre las aguas europeas, su

evaluacion de estado y presiones, el cual evidencia un trabajo orientado a un consumo
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consciente y moderado del agua, distinto al enfoque anterior cuyo proposito encaminaba los
esfuerzos a grandes infraestructuras para una provision masiva del agua. Esta nueva orientacion
se apoya en programas de educacion que fomentan la reutilizacion y reciclaje del agua,
presentandose buenos resultados en algunos paises del sur de Europa que han iniciado
practicas de reutilizacion de agua para riego de espacios publicos, campos de golf y cultivos

(European Environment Agency, 2018, p. 75).

La gestion integral de los recursos hidricos en la Union Europea para fortalecer la plena
vigencia del Derecho Humano al Agua trasciende el campo del sector privado fomentando una
dindmica fuerte al integrar 9.000 pymes a la gestion del agua, haciendo que el uso de los
recursos hidricos sea mas eficiente. Asi lo expresa la Directiva Marco del Agua y la Directiva
sobre Inundaciones: medidas para lograr el «<buen estado» de las aguas de la UE y para reducir
los riesgos de inundacion (2015). Dicha directiva, sostiene que mediante la gestion integral del
agua y la utilizacion de tecnologias de gestion hidrologica es posible facilitar el desarrollo
innovador y contribuir a la recuperacion econémica sostenible, pero al mismo tiempo combatir

el cambio climéatico (Comision Europea, 2015, p. 4).

La Comision publicd los diferentes pasos que deben seguirse para lograr la
maximizacion de la reutilizacion de agua en la Union Europea. El reto es lograr que el sector
que se encarga de impulsar esta actividad crezca a nivel mundial permitiendo el crecimiento
de las industrias verdes. Estas directrices especificas para favorecer y consolidar la reutilizacion
se refieren a la construccion de politicas, informacién, comunicacion y promocion; medidas
destinadas a la promocién de la reutilizacion; determinacion de estandares obligatorios de
calidad de las aguas reutilizadas bajo procesos de control; y un marco comin para delimitar
objetivos obligatorios por parte de los paises miembros para que éstos fijen porcentajes de uso
de agua reutilizada. Actualmente la Unidn Europea carece de datos especificos respecto a la
cantidad de agua reutilizada en los diferentes paises de la Union Europea (Comisién Europea,
2015, pp. 1-5).

Finalmente, un reto interesante que surge como consecuencia de esta nueva vision de
la gestion integral hidrica es la elaboracion de la Comunicacion de la Comision sobre la
revision de la aplicacion de la normativa medioambiental de la Unién Europea en el afio 2017,
la cual destaca la importancia de una nueva linea de politica medioambiental, ligada a la mejora
de la gestion del agua. Asi, las aguas residuales urbanas pueden ser gestionadas de una manera

que difundan las buenas practicas utilizadas en zonas con escasez de agua promoviendo una
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mayor reutilizacion de las aguas. Estos retos se incorporan en el andlisis para el desarrollo de
una economia circular. El planteamiento y la estrategia que se aborda en ese documento es la
incorporacion de una infraestructura verde que promueva y aporte beneficios ecoldgicos,

econdmicos y sociales mediante soluciones naturales.

La preocupacién que supone el agua ha permitido que este recurso, al ser vital para el
desarrollo de la humanidad, sea elevado a la categoria de derecho fundamental, pero también
sea sometido a varias regulaciones por estar directamente vinculado con los ecosistemas y el
clima. La Union Europea en este sentido ha dado muestras de una ruptura de paradigma en esta
materia. Su afan por proteger el agua, en este contexto, ha hecho que una de las primeras
preocupaciones sea la presion del agua, es decir, la manera con la cual la demanda de este
recurso ejerce una tension sobre su disponibilidad. Pero esta tension no se refiere Unicamente
a la disponibilidad del agua, también hace referencia a la sobreexplotacion, la calidad del agua,
la influencia de agentes contaminadores, la utilidad para la generacion de fuentes de energia,
entre otras. Asi, este recurso requiere ser fortalecido desde varios enfoques, uno de ellos es la
regulacion desde una vision de derechos fundamentales. Si bien se puede decir que han existido
muchos avances segun la Comisién Europea, aun falta mucho por hacer. Las pautas que la
Directiva Marco del Agua (2000) propuso constituyeron un avance sobre todo en lo referente
a la implementacion de politicas de precios de agua para de esta manera desincentivar su mala
utilizacion; el desarrollo de una metodologia especifica que ayude a determinar las formas mas
eficientes para reutilizar el agua e identificar su uso ya sea para el sector industrial o para el
riego; y el establecimiento de un plan para salvaguardar los recursos hidricos mediante la

promocion de infraestructuras verdes.
2.6.2 Los recursos hidricos en el modelo ecuatoriano

Durante el periodo de auge de las politicas neoliberales en la década de los ochenta, la
regién latinoamericana aplicd diversos procesos de ajuste estructural, impulsados por las
instituciones multilaterales de crédito como el Banco Mundial (BM), el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), que consistian en procesos
restrictivos y no expansivos de la mano con la implementacion de procesos privatizadores,
reformas a los marcos juridicos nacionales y la reforma de la institucionalidad publica, para
que sea el sector privado el cual lidere los sistemas de agua potable, de saneamiento ambiental,
los sistemas de riego y de generacion hidroeléctrica (Hall, 2007, p.4). Bajo este contexto,

diversos tipos de mecanismos profundizaron un escenario que privilegié una vision
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mercantilista y privatizadora de los recursos hidricos, por medio de tratados de libre comercio
y por negocios privados, cuya materia prima principal es el agua (venta de agua embotellada).
Esta politica supuso una pérdida paulatina de espacios ciudadanos destinados a la generacion
de politicas publicas necesarias en materia hidrica y una estructura normativa obsoleta
(Buitrén, 2007, p. 8).

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

de agua al igual que los sistemas de riego.

El proceso de globalizacion, cuyos efectos son tangibles, ha influido decisivamente en
el contexto ambiental, radicalizando la incesante actividad destructiva de los recursos de uso
comun, incrementando los segmentos pobres y la brecha que los separa del segmento
econdmicamente pudiente. Este panorama ha propiciado que los recursos hidricos sean
incorporados al régimen mercantilista, acelerando su depreciacién y degradacion en desmedro
de los individuos con escasos recursos y hasta en desmedro de la propia naturaleza. Esta crisis
hidrica, de la cual no podemos abstraernos, produce puntos de tension como la falta de
sostenibilidad, la débil gobernanza y la obsoleta estructura juridica e institucional, que deben
ser tomados en cuenta para generar un modelo que garantice la promocion integral del derecho
humano al agua y al saneamiento; es decir, obstaculiza que se pueda fortalecer una nueva
cultura del agua, enmarcada en una vision que reconozca la importancia y sabiduria de las

culturas ancestrales.

En este marco, la cultura latinoamericana posee una cosmovision especial, por la
variedad de culturas que conviven en un espacio territorial y que son influenciadas por las
naciones indigenas andinas. En este sentido, no es raro que los pueblos y nacionalidades
indigenas otorguen diferentes significados a los recursos naturales, que van desde el
simbolismo hasta estructuras normativas influenciadas por la vision ancestral. La cosmovisién
andina posee su propio enfoque en lo relativo a la gestion del agua, que luego sera aceptado e
incorporado por el constitucionalismo latinoamericano, lo que ha generado una amplia
colaboracion entre la cultura occidental y la indigena. El esquema constitucional ecuatoriano
del afio 2008 reconoci6 al agua como un derecho fundamental, lo que revela un nuevo eje

transversal sobre el cual el modelo estatal debe ser construido (Carrion, 2011, p. 43)
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Asi, el constitucionalismo ecoldgico ecuatoriano adopta como uno de los objetivos del
régimen de desarrollo la distribucion igualitaria de diferentes medios de produccion, como es
el aguay latierra, de acuerdo con el articulo 276 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008). Esta preocupacion que posee el Estado Ecuatoriano se profundiza cuando se piensa que
de la satisfaccion de estas necesidades es posible llegar a un sistema sustentable propicio para

que el individuo cumpla las aspiraciones que le conduzcan al buen vivir (Carrion, 2011, p. 46).

Asi, la Constitucion de la Repuablica del Ecuador (2008) fija varios deberes que el
Estado debe atender, ya que de su cumplimiento se podra concretar una aspiracion fijada por
el constituyente, que se refiere al Sumak Kawsay o Buen Vivir. Estos deberes, sintetizados en
el articulo 3 del mencionado cuerpo normativo, reconocen y garantizan de manera expresa el
goce de los derechos reconocidos por la Constitucién y los tratados internacionales,
especialmente la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua. Desde esta
Optica, se abre un nuevo horizonte en el constitucionalismo ecoldgico ecuatoriano al reconocer
en lo sucesivo, en el articulo 12 del texto ius fundamental, el derecho humano al agua como
parte de un amplio catdlogo de derechos, contenidos en el capitulo segundo, Titulo I, que se
refiere a los Derechos del Buen Vivir. En este sentido el constitucionalismo ecuatoriano marca
la pauta para que en lo sucesivo el tratamiento de los recursos hidricos adquiera una
connotacion especial, sobre todo por su valor intrinseco. Es interesante anotar que el modelo
ecuatoriano, supo anticiparse en cierta medida a la posicion de la Organizacion de las Naciones
Unidas, organismo que en el afio 2010 reconoce mediante la Resolucion 64/292, el derecho al
agua potable y al saneamiento. El criterio constitucional ecuatoriano, respecto a este derecho
humano emergente, lo sitlla como parte del patrimonio nacional estratégico, de uso publico,

inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.

En este marco, el rol decisivo de los diferentes bienes ambientales de los cuales el
Estado considera que se encuentran sometidos a un especial régimen, por estar inmersos en la
categoria de bienes de uso comun, apegados a la légica del neo institucionalismo, permitira
contribuir directamente al cumplimiento del desarrollo sustentable, para lo cual su apropiacion
queda descartada. La tutela que el Estado otorga a estos bienes parte de su preocupacion por
garantizar uno de los deberes del Estado que se refiere a la tutela y proteccion del patrimonio
natural, en el marco de una vision de uso y aprovechamiento sustentable de estos recursos
naturales. Asi lo dispone el articulo 3 numero 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008).
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Bajo este criterio, el agua constituye un componente fundamental del ambiente, y forma
parte de una vision integral del desarrollo basado en el respeto a la Naturaleza, lo cual impide
que este recurso de uso comun pueda ser susceptible de apropiacion, descartando esta
posibilidad desde el propio esquema constitucional del articulo 12 de la Constitucién
Ecuatoriana (2008).

En el Ecuador el articulo 12 de la Constitucion de la Republica (2008), reconoce
expresamente derecho humano al agua como fundamental e irrenunciable, este avance en la
materia, se encuentra influenciado por varios hechos que marcaron una ruptura conceptual. El
primer antecedente hace referencia a la aceptacion de la cosmovision andina en lo referente al
tratamiento y valorizacion de los recursos ambientales por ser elementos integrantes de la
Pacha Mama, especialmente el agua como fuente de vida. El segundo hecho importante para
tomar en cuenta parte de la influencia de la Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones
Unidas de 1982, documento en el cual la Naturaleza adquiere una relevancia de tal magnitud
gue se encuentra intimamente vinculada al ser humano. Esta relacion debe estar garantizada y
construida sobre la base del equilibrio ecosistémico. Esta perspectiva tuvo mayor cabida en la
Conferencia Mundial de los Pueblos sobre el Cambio Climatico y los Derechos de la Madre
Tierra (2010), pues el respeto de los derechos de la Madre Tierra, como ser vivo, y en el cual
coexisten el resto de seres requiere pronta y urgente atencion y tutela por parte de los Estados,
debe serlo especialmente en lo relativo a la proteccion y mantenimiento sostenible de los ciclos
vitales y el derecho al agua como fuente de vida (Organizacion de Estados Iberoamericanos,
2018).

Bajo este contexto, el constitucionalismo ecuatoriano supo anticiparse al
reconocimiento del agua como un derecho fundamental y, al mismo tiempo, elevar a la
categoria de sujeto de derechos a la Naturaleza. La ruptura del paradigma basado en una vision
civilista tradicional es alejada y reemplazada por otro paradigma que reconoce, segun los
articulos 71 y 72 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el respeto integral de
la Naturaleza y del agua. Este lineamiento permite entender que la regulacion tanto politica
como normativa de los recursos ambientales de uso comun, especialmente del agua, debe estar
a tono con el contexto constitucional imperante. Asi, el modelo ecuatoriano opt6é por la
elaboracién de un cuerpo normativo que dinamice este derecho. Mediante la Ley Organica de

Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua de la Republica de Ecuador (2014) este
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sector es regulado, profundizando la prohibicién de privatizacion del agua, sea como un

servicio pablico o como un servicio ambiental.

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

El enfoque que la Constitucion Ecuatoriana (2008) plantea en torno a los servicios
publicos hidricos también ha permitido que exista el reconocimiento expreso de que la gestion
del agua puede ser desarrollada por parte de las iniciativas comunitarias, abriendo la posibilidad
a las alianzas puablico - privadas, de acuerdo con lo que detalla el articulo 318, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). El citado precepto da cuenta de la necesidad
de fortalecer los sistemas descentralizados y se refiere a la construccidn de un sistema nacional
de competencias claro y definido, a fin de lograr que tanto la gestiébn como la prestacion de
servicios publicos hidricos, puedan desarrollarse partiendo de un enfoque descentralizado, sin
tener que renunciar a la idea de un Estado unitario. Bajo este enfoque, el agua en el modelo
ecuatoriano adquiere una doble faceta: es un derecho, es fundamental e irrenunciable, y ademas
forma parte del patrimonio nacional estratégico de uso publico. Asi comulgan las tendencias
que consideran al agua como un bien publico y como un derecho; la Tabla Il ilustra como el
sistema ecuatoriano percibe el agua en el Derecho Constitucional frente a la I6gica de un Estado

neoliberal que privilegia los recursos naturales como una mercancia.
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Tabla Il

Percepciones del agua desde el Estado Constitucional de Derechos y Justicia (modelo

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

mercancia.
Estado Constitucional de Estado neoliberal
Derechos y Justicia privilegia recursos
(modelo ecuatoriano) naturales como mercancia
Bien publico (inalienable,
imprescriptible,
Definicion inembargable y esencial Bien economico

Fijacion de precio

Gestion

Planificacion

Administrador

para la vida). Impide
privatizacion.

Gratuidad, toma en cuenta
la calidad de vida.

Regulacion, vigilancia 'y
control del Estado.

Propende a la igualdad
social, dignidad de la
personay equilibrio de la
Naturaleza.

Estado, concesionarios y
comunidades.

Fijacion de costos, sin
distincion.

Obedece a las leyes del
mercado (ofertay
demanda).

Prestacion de servicios de
agua bajo esquemas de
eficiencia.

Sector privado enmarcado
en el mercado.

Fuente. Elaboracion propia a partir del texto constitucional y los aportes doctrinarios actuales sobre el derecho

humano al agua y saneamiento.

2.6.3. Institucionalidad de los servicios publicos hidricos en Ecuador

La estructura institucional que regula los recursos hidricos, que atribuye a los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Municipales la prestacion del servicio pablico de agua potable y
saneamiento, reconoce la participacion activa de varios 6rganos del sector publico, quienes
cumplen diversas atribuciones que parten desde la logica de la competencia administrativa
hasta la aptitud legal para obrar (Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2011, p.
13). Esta participacion compartida en la estructura institucional de los servicios publicos de
agua potable y saneamiento parten de la rectoria del Estado, como un concepto que refleja su
capacidad para generar politicas publicas en sus diversos campos de accion. La planificacion
se configura como una facultad que integra el Sistema Nacional de Planificacién

Descentralizada y Participativa, para lograr que la inversién publica sea efectiva al momento
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de satisfacer los objetivos y metas trazadas, y como principal instrumento de ejecucion de la

politica publica (Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2011, p. 13).

Las facultades de regulacion y control que son retomadas en el sistema constitucional
ecuatoriano del 2008 como facultades esenciales dentro de la actuacion administrativa que
cumple el Estado, ponen en evidencia el anhelo del Estado por recuperar la capacidad de tutela
sobre el conjunto de actividades que desarrolla la administracion publica, tomando en cuenta
que tanto la regulacion como el control forman parte indisoluble de la rectoria, actividades que
unicamente pueden ser desempefiadas por los drganos administrativos encargados de esta

mision.

Ademas de este lineamiento, se ha puesto en marcha la institucionalizacion organica de
diferentes entes encargados del ejercicio de esta atribucién, que combinan el control horizontal,
es decir, entre funciones del Estado; vy, el control vertical, el cual es desarrollado por parte de
la ciudadania respecto la ejecucién de la politica pablica (Secretaria Nacional de Planificacién
y Desarrollo, 2011, p. 13).

El Estado ecuatoriano, por medio de la Autoridad Unica del Agua, asume directamente
las competencias de planificacion y gestion de los recursos hidricos a nivel nacional, generando
las pautas necesarias para que este recurso de uso comun pueda ser destinado a diferentes usos,
entre ellos el humano. El régimen descentralizado de los recursos hidricos puede notarse con
mayor claridad en el Codigo de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion de
la Republica de Ecuador (2010) que delimita las competencias que poseen los diferentes niveles
de gobierno o gobiernos autonomos descentralizados. En este sentido, el articulo 42 de este
Codigo (COOTAD, 2010) detalla las competencias exclusivas del gobierno auténomo
descentralizado provincial, en materia hidrica, otorgandole la facultad para que pueda ejecutar
en coordinacion con el gobierno regional y los demas gobiernos autobnomos descentralizados
la construccién de diferentes tipos de obras en cuencas y micro cuencas. La facultad de los
gobiernos provinciales se extiende hasta la planificacion, construccion, operacién y
mantencion de los sistemas de riego. Los gobiernos autbnomos municipales son otro nivel de
gobierno que asumen claras competencias para la gestion de los recursos hidricos, pues son
estos los que pueden generar directamente la prestacion de los servicios publicos de agua
potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo de desechos solidos y
actividades de saneamiento ambiental, todo ello segun el articulo 55 del Cddigo de

Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion de la Republica de Ecuador.
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La institucionalidad del régimen de los recursos hidricos, ademas de la ldgica
descentralizada, posee una vision que incorpora la nocion del Sistema Nacional Estratégico del
Agua, principalmente por ser un recurso que se encuentra insertado en la denominacion de
sectores estratégicos en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), articulo 313. Esta
nocion faculta para que este recurso dependa de un sistema de planificacion de politica pablica
a cargo de la Autoridad Unica del Agua, ente creado por el sistema constitucional ecuatoriano
para ejercer la rectoria y ejecutar las politicas publicas que construyan respecto a la gestion
integral e integrada de los recursos hidricos, conforme a lo que establece la Ley Organica de
Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua de la Republica de Ecuador (2014), en
sus articulos 15, 16, 17 y 18.

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

El sistema de planificacidn y de construccion de politica publica, enmarcada en el Plan
Nacional de Desarrollo del afio 2013-2017, considerd pertinente que el Estado requiere
retomar su direccionamiento; para ello, la importancia de recuperar la capacidad de
planificacién y promocién de ciertos sectores (Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo, 2017, p. 30). Este fundamento propicié una reorientacion del entorno institucional
en materia hidrica, el cual ha tenido una trayectoria importante, hasta ser asimilado en la
estructura actual. Esta evolucion tiene como principal eje el fortalecimiento institucional,

especialmente respecto al papel asignado a la Autoridad Unica del Agua.

La estructura institucional ecuatoriana relativa al agua posee una influencia
constitucional, han permitido que en el caso de los servicios publicos hidricos exista una

participacion activa de varios entes publicos, cada uno ejerciendo su competencia, pero que en
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alguna medida contribuyen finalmente a la actividad prestacional, la cual se detalla en la Tabla

Tabla 111

Estructura organica ecuatoriana relacionada con la prestacion de servicios de agua potable

y saneamiento

Facultades Institucion
Rectoria Secretaria Nacional del Agua

Secretaria Nacional de Secretaria Nacional del Agua
Planificacion Planificacion y Desarrollo <  Ministerio de Salud Publica

Programacién

Asignacion de
recursos

Evaluacion y

Seguimiento

Regulacién

Control

Ministerio del Ambiente

Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal

Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal
Secretaria Nacional del Agua

Banco del Estado

Organizaciones comunitarias

Organismos Multilaterales

Organizaciones no gubernamentales (ONGSs)
Ministerio de Economia y Finanzas

Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo
Secretaria Nacional del Agua
Gobierno Autébnomo Descentralizado Municipal

Banco del Estado
Ministerio de Salud Publica
Ministerio del Ambiente

Secretaria Nacional del Agua
Agencia de Regulacion y Control
del Agua

Secretaria Nacional del Agua
Agencia de Regulacion y Control
del Agua

Ministerio de Salud Publica
Ministerio del Ambiente
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Prestacion de
Servicios

Fijacion de
tarifas

Realizacion
de estudios y
disefos

Ejecucion de
obras

Capacitacion
y soporte

Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
Diferentes empresas publicas

Organizaciones comunitarias que gestionan
servicios publicos de agua potable y saneamiento

Secretaria Nacional del Agua
Entes encargados de la prestacion de servicio

Secretaria Nacional del Agua

Gobiernos Autonomos Descentralizados

Organizaciones comunitarias que gestionan servicios publicos de
agua potable y saneamiento.

Organizaciones no gubernamentales (ONGS)

Empresa Publica del Agua

Secretaria Nacional del Agua

Gobiernos Autonomos Descentralizados

Organizaciones comunitarias que gestionan servicios publicos
de agua potable y saneamiento.

Organizaciones no gubernamentales -ONGs-

Empresa Publica del Agua

Secretaria Nacional del Agua
Empresa Pablica del Agua
Asociacion de Municipalidades Ecuatoriana

Fuente: Elaboracion propia a partir de las competencias de las diferentes instituciones que componen el sistema
institucional ecuatoriano y que directa o indirectamente participan en la rectoria, planificacion, programacion,
asignacion de recursos, evaluacién, seguimiento, regulacion, control, prestacion del servicio, fijacion de tarifas,
realizacion de estudios y disefios y ejecucion de obras.
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2.6.4. El agua en el modelo espafiol

La legislacion espariola centrd su atencién en la regulacion juridica que privilegia el
enfoque del dominio publico de los recursos hidricos. Por lo tanto, en la estructura
constitucional espafiola, la configuracion y el reconocimiento de un derecho subjetivo al agua
es inexistente. Asi, la Constitucion Espariola (1978) otorga al individuo la facultad de exigir a
los poderes publicos que adopten las medidas para garantizar el disfrute de un medio ambiente
sano. Pero, ademas, de manera correlativa, impone al individuo la obligacion de preservar y
respetar el medio ambiente. Expresamente, el derecho humano al agua y al saneamiento no se
encuentra presente en el texto constitucional espafiol, sin embargo, la labor desarrollada por el
Tribunal Constitucional de Espafia ha permitido levantar una linea interpretativa del articulo
45 de la Constitucion Espafiola (1978) relativa al medio ambiente que incluye dentro de la
categoria recurso natural, al aire, a la atmosfera y también al agua. (Sentencia STC 227/1988
y STC 102/1995). Estos recursos, por su importancia, forman parte del entorno natural, por lo

mismo afectan directamente a la vida.

La utilizacion racional de los recursos naturales en el articulo 45 de la Constitucion
Espafiola (1978) incluye al agua. De esta reflexion se desprende la necesidad de que los
organismos publicos elaboren una estructura de politicas publicas, que fomente el ahorro y la
conservacion del recurso. El derecho de aguas espafiol tiene un enfoque productivista, pero

también se orienta a la conservacion de los recursos hidricos.

El régimen constitucional espafiol considera que el derecho al agua es inherente al
derecho a la vida. El agua esta vinculada directamente a un servicio de prestacion obligatoria,
el cual se encuentra vinculado directamente con los principios rectores de la politica social y
economica como: la salud, el medioambiente y la vida digna. En este orden de ideas, estos tres
principios rectores son elementales para el desarrollo del Estado Social Espafiol y no se
consideran propiamente derechos subjetivos. La estructura de estos principios depende de la
labor legislativa. A pesar de este limitante, el Estado Social debe dotar un minimo existencial
que garantice el derecho a la vida; es decir, es el Estado el que esta en la obligacion de
garantizar el agua para la vida. Podria interpretarse que por ello la estructura constitucional y

administrativa da por supuesto el derecho al agua y no lo regula.

En este contexto, el derecho al agua podria tener dos enfoques: 1) el Estado garantiza

el acceso al recurso para satisfacer las necesidades esenciales de la colectividad; y 2) el derecho,
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que poseen los individuos a un servicio publico de agua potable, prestado directamente por el

Estado o a través de empresas privadas.

La realidad espafiola, si bien es cierto, no reconoce directamente el derecho al agua y
al saneamiento, no es una legislacion que pasa por alto la preocupacion por la regulacién de
los recursos hidricos. Histéricamente, Valencia instituyd una de las instituciones juridicas mas
antiguas de Europa, el denominado Tribunal de las Aguas de Valencia, el cual para Elinor
Ostrom es un ejemplo de arreglo institucional eficaz (Ostrom, 2011, p. 123). Este tribunal, de
caracter consuetudinario, conformado por un representante de las Comunidades de Regantes,
conoce de cuestiones relativas a denuncias sobre el uso del agua, en el marco de un proceso
oral, que puede ser visto por la comunidad los jueves a las 12 horas en la Plaza de la Catedral
de Valencia. El juicio se desarrolla con la participacion de ocho hombres vestidos con camisas
negras, quienes debaten la forma de distribucion del agua entre los ocho canales que irrigan las
plantaciones de frutas y arroz. La funcion del Tribunal de las Aguas de Valencia, ademas de
ser un organo jurisdiccional en materia de agua, también resuelve la utilizacion del agua de

forma adecuada, en el marco de la justicia.

La legislacion espafiola en el afio de 1985 aprobd la Ley de Aguas 29/1985, la cual hace
publicas todas las aguas que requieran de la administracion puablica, sean superficiales o
subterraneas. Regula las Confederaciones Hidrograficas, la planificacion hidrologica, y aborda
algunos elementos que podrian ser catalogados como innovadores para la época, como la
contaminacion, la regulacion de los vertidos y la necesidad de gestionar la calidad de las aguas.
Asi, con esta base normativa, se da paso al Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, en
el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, con la transposicion de la Directiva
Marco del Agua y la Ley 22/1998 de 28 de julio, de Costas. Esta estructura normativa es la
linea juridica basica en materia hidrica en Espafa. No reconoce derecho subjetivo alguno, sin
embargo, precisa que el agua no es un bien privado y comercial: es un bien sujeto al patrimonio

social, y por lo mismo requiere proteccion.

El agua, al igual que el medio ambiente, no es un derecho subjetivo reconocido por la
Constitucion Espafiola, lo que significa que los individuos no pueden activar los mecanismos
de proteccidn constitucional como el amparo o la aplicacion directa sin necesidad de desarrollo
normativo, lo que conlleva a que el agua sea un derecho solapado o inmerso en otros, lo que

disminuye su plena autonomia y su caracter justiciable. A continuacion, se puede ver en la
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Tabla IV un comparativo sobre el reconocimiento del derecho humano al agua y al

saneamiento entre la legislacion ecuatoriana y espafiola.

La legislacion europea no contempla un derecho humano al agua y al saneamiento de
manera independiente. Esta se basa en compromisos internacionales asumidos por la Unién
Europea; a pesar de ello, las directivas europeas del agua generan una linea de accién sobre los
recursos hidricos. La legislacion europea posee una estructura fuerte de derechos y principios
fundamentales que derivan en el derecho al agua y al saneamiento (Van Rijswick, M. &
Keesen, A, 2014, p, 175).

A pesar de que el agua no se encuentra taxativamente reconocida como un derecho en
la Unidn Europea, el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo avalan el derecho humano al
agua y al saneamiento, pues el 22 de marzo de 2010 la Unidn Europea ratifico que todos los
Estados deben asumir obligaciones de derechos humanos respecto al acceso al agua potable, la
cual debe estar disponible, accesible fisicamente, asequible econdmicamente y aceptable (Van
Rijswick, M. & Keesen, A, 2014, p, 176). Por lo tanto, en el espacio de la Union Europea el
acceso al agua potable y al saneamiento no solamente se refiere a una relacion con otros
derechos individuales, va mas alla: es un elemento constitutivo del derecho a la dignidad

humana.
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Tabla IV

Comparativo entre el sistema espafiol y ecuatoriano, sobre el reconocimiento normativo del Derecho Humano al Agua y al Saneamiento a partir

de sus constituciones.

Derecho  Reconocimiento Mecanismos de Proteccion Mecanismo Constitucional Directa Aplicacion sin Ley especial
Humano  Constitucional Constitucional de Proteccion Auxiliar necesidad de desarrollo aplicable
al Agua normativo
Espafia No No No No Si
Real Decreto
Legislativo 1/2001,
de 20 de julio, en el
cual se aprueba el
Texto Refundido
de la Ley de Aguas
Ecuador Si Si Si Si Si
Art. 12 Art. 86 Garantias Art. 11 N°9 Art. 11 N°3 Ley de Recursos
Constitucién Jurisdiccionales Responsabilidad Aplicacion directa e Hidricos Usos y
2008 derecho Art. 87 Medidas Cautelares Extracontractual Estado inmediata de derechos y Aprovechamiento
humano al agua  Art. 88 Accidn de Proteccion Art. 396 II Inciso garantias establecidas en la del Agua.
como Art. 91 Acceso a la Informacion  responsabilidad por dafios  Constitucion o Tratados

fundamental e
irrenunciable

Publica
Art. 93 Accion por
Incumplimiento

Art. 94 Accion Extraordinaria de

Proteccion.

ambientales.

Internacionales de Derechos

Humanos.

Fuente: Elaboracion propia a partir desde la Constitucion Espafiola (1978) y Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).
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El Servicio Publico Hidrico

La evolucion del Derecho Administrativo podria decirse que ha estado marcada en
buena parte por la evolucion de la Teoria de los Servicios Publicos. El caracter mutable y ductil
de este concepto le ha valido para poder adaptarse a los requerimientos sociales conforme
avanzan las estructuras sociales y el reconocimiento de nuevos derechos que requieren pronta
atencion. Al igual que el Estado, los servicios publicos también han atravesado por los
momentos de crisis, en gran medida por la influencia de tendencias econémicas, como la
neoliberal, que minimizaron la presencia estatal en la prestacion de servicios. Este periodo es
conocido como la Huida del Derecho Administrativo. A pesar de este periodo de crisis, los
servicios publicos supieron adaptarse y durante el retorno del derecho publico, especialmente

a partir de su constitucionalizacion, esta institucion ha cobrado nuevamente fortaleza.

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

ecuatoriano los denomina sectores estratégicos.

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

afectado por el cambio climatico.

Siguiendo este planteamiento, los Servicios Publicos Hidricos deben adoptar un nuevo
enfoque que se incline por las practicas sostenibles, lo que se lograria al reconocer a la
reutilizacion como un servicio publico que completa e integra el derecho fundamental al agua
y saneamiento, por su impacto creciente en beneficio del ambiente y por generar fuentes

alternativas de agua para beneficio de los individuos.
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3.1. Los servicios publicos, un concepto que evoluciona.

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

sociales.

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

fundamental de la administracion publica (Rousseau, 1956, p. 69).

El Fallo se refiere a un suceso cuya protagonista es la nifia Agnes Blanco, quien fue
atropellada y herida al atravesar una calle de la ciudad de Burdeos por un carro transportador
de tabaco propiedad de la fabrica estatal que manufacturaba este producto. El padre de la menor
inicio un proceso de responsabilidad contra los empleados encargados de este servicio y en
contra del Estado francés. Su pretension fue lograr la indemnizacion por los dafios sufridos.
Las normas del derecho civil son las que sirvieron de base para su demanda. Los representantes
del Estado plantearon que el tema se trataba de un claro conflicto de competencia (Perdomo,
1997, p. 188). Su argumento se reflejo en la clara incompetencia del tribunal civil en el que se
le impidi6 conocer las divergencias, en las cuales una de las partes fue el Estado cuando por la

ejecucién del servicio publico se demandd bajo la estructura del derecho privado.
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Al respecto y para resaltar la presencia de los servicios publicos, el Tribunal de
Conflictos francés considerd que la responsabilidad derivada del Estado, fruto de la generacion
de un dafio al particular y que deriva de la prestacién de servicios publicos, no debe sustentarse
bajo las normas del Cédigo Civil. La responsabilidad que surge por la actividad prestacional
del Estado se encuentra supeditada a reglas especiales. Por lo tanto, es la autoridad
administrativa quien debe conocer estos supuestos y no los tribunales ordinarios (Colin, 2017,
p. 281).

Sin embargo, a pesar de que el Fallo Blanco constituye para muchos la piedra angular
del Derecho Administrativo moderno, al entender que las prestaciones del Estado, traducidas
en servicios publicos, generan responsabilidades, el Fallo Blanco no es mas que una
consecuencia de algunos pronunciamientos previos y que abordan la situacion y presencia de
los servicios publicos en el mundo juridico (Perdomo, 1997, p. 188). Este fallo servird ademas
para que en el futuro Ledn Duguit (1975) sostenga que el Estado y sus actuaciones son el
resultado de un hecho historico, mas no la manifestacion del poder publico. Finalmente, segin
Francois Léveque (2000), la razon ultima de los servicios publicos es la de tutelar el interés
general y satisfacer las necesidades colectivas, para lo cual activa diversos mecanismos
tutelares con el objetivo de que los entes publicos determinen si una actividad concreta retne
las condiciones necesarias para ser concebida como un servicio y, por lo tanto, necesite su

regularizacion y control (Balbontin, 2013, p31).

Uno de los fallos previos que marca el sendero para lograr la institucionalizacién de los
servicios publicos es el denominado Fallo Rothschild vs Larcher et Administration des Postes
de 1855 del Consejo de Estado francés. Este fallo entiende por servicio publico, las actividades
generadoras de obligaciones para la administracion publica. A ésta le corresponde de acuerdo
a la ley regular las condiciones y determinar las necesidades que surjan por su ejecucion e
indicar como se encuentran vinculados los agentes que realizan la prestacion del servicio. No
es de extrafiar que empiecen a tratarse a los servicios publicos como una estructura juridica que

requiere un tratamiento especial (Gamboa, 2017, p. 48).

Otros casos dan cuenta de la rapida consolidacion de la teoria de los servicios publicos
y de la exigencia para que el ordenamiento juridico incorpore estructuras normativas que miren
a su regulacion y reconocimiento como institucion medular del Derecho Administrativo. El
Fallo Terrier de 1903 establece que el régimen juridico de derecho publico es el aplicable para

los casos en los cuales exista de por medio una controversia sobre el interés general, debiendo
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garantizar su regulacion y solucién. Este caso plantea en quée casos es posible estar ante la
presencia de un servicio publico. A tal fin la identificacidn del nucleo resulta fundamental, ya
que sélo por su intermedio seré posible la identificacion de las necesidades colectivas que
requieren ser satisfechas, las cuales por su impacto en la comunidad demandan un tratamiento
especial. De hecho, el analisis de este caso resulta un claro ejemplo del surgimiento de nuevas
necesidades y problemas por parte de la sociedad, que requieren una atencion especifica. La
problemética se suscita cuando, producto de la recompensa contractual por la captura o
destruccion de serpientes ofrecidas por la administracion publica, ésta se niega a pagar al sefior
Terrier la contraprestacion sosteniendo que carece de recursos financieros (Hitscherich, 2005,
pp. 29-30).

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

vocacion por satisfacer una necesidad colectiva o de interés general (Long, 2000, p. 83).
3.1.1. La construccion teorica de origen francés

La construccion jurisprudencial de los servicios publicos, da paso a la Escuela de
Burdeos. Esta Escuela estuvo liderada por Ledn Duguit y Gaston Jeze, quienes se encargaron

de levantar un modelo tedrico y material que dio respuesta a una nueva concepcion de Estado.

Los servicios publicos desde una ldgica propia y connatural de la administracion
publica, con principios propios, estructuras especificas, procedimientos delimitados todos ellos
diferentes al derecho privado buscan ser una construccion que permita la satisfaccion de las
necesidades colectivas o del interés general. Su desarrollo y florecimiento, como sefiala

Agustin Gordillo (2013), se pudo evidenciar en Francia, principalmente por ser caracterizada
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como una actividad realizada por la administracion publica (p. 399). Ledn Duguit es quien
formula una Teoria de los Servicios Publicos al apego de un enfoque realista y objetivo; es
decir, que la base para su construccién parte de un enfoque sociol6gico y experimental
incluyendo para ello las reglas del método socioldgico, que en su momento Durkheim habia
planteado (Gamboa, 2011, p. 54).

La logica real y objetiva de los servicios publicos de Duguit (1926) considera que la
solidaridad es un elemento articulador de los mismos, acercadndolos a la base de un Derecho
Social. Al ser una construccion con una fuerte influencia del derecho publico y al tener como
fin la satisfaccion de necesidades, de indole colectiva, este autor propone que un elemento a
ser tomado en cuenta es la Etica de la Solidaridad; es decir, que el Derecho debe ser el elemento
esencial que dé respuesta a las problematicas que se hayan generado por los hechos sociales.
Los servicios publicos, al ser construcciones juridicas que satisfacen necesidades, deben
propender al fortalecimiento del sentir colectivo por encima del individual. Asi, los servicios
publicos naceran y evolucionaran conforme surgen las necesidades que la propia sociedad
determina (Mufioz, 2013, pp. 69-70).

Bajo esta perspectiva, la teoria real y objetiva de los servicios publicos planteada por
Duguit gira en torno a la premisa segun la cual el poder que se desprende de la soberania debe
ser recontextualizado. La propuesta sefialada se traduce en sustituir el concepto de soberania
como un elemento integrador del Estado y reemplazarlo por el del servicio publico, el cual, al
estar directamente relacionado con el constructo social, busca su interdependencia mediante la
oportunidad y la continuidad de las prestaciones, pero en el que su estructura debe ser adecuada
y afin a las necesidades reales de la colectividad. La proteccion, el normal desenvolvimiento
social, el mantenimiento del equilibrio, la paz y la armonia de los individuos que sienten que
sus necesidades y derechos son satisfechos deben garantizarse, evitando la suspension de los
servicios publicos que podria poner en peligro el normal desarrollo y desenvolvimiento del
Estado. El uso de la fuerza nacerdA como consecuencia de la implementacion y del

mantenimiento continuo de los servicios publicos (Duguit, 1926, p. 47).

Otro elemento que incorpora la propuesta de Duguit es la construccion de los servicios
publicos desde una base del principio de planeacién, factor elemental para encontrar la
verdadera justificacién de los servicios publicos. Se trata de conocer si esta construccion
contribuye o no a la verificacion de la hipotesis trazada que busca satisfacer las necesidades

colectivas de manera efectiva; es decir, el método a seguir constituye el reflejo caracteristico
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del positivismo, que gira en torno a la constatacion factica, cuyo objeto y finalidad no es mas

que la comprobacion de los hechos sociales, desterrando la mera especulacion.

La teoria del servicio pablico, dentro de la concepcion realista positiva de la Escuela
de Burdeos o Ecole de Services Publics, encontrara en el desarrollo tedrico de Gaston Jéze
(1948) la continuacién y perfeccionamiento de los postulados de Ledn Duguit (1975). Jeze
(1948) planteara que el fortalecimiento de la teoria del servicio publico constituira la columna
vertebral del Derecho Administrativo. Del desarrollo de esta teoria sera posible definir los

principios generales que esta materia requiere.

El realismo juridico, segn Jeze (1948), genera una posicion holistica para lograr un
estudio completo del Derecho y de los servicios publicos. En este sentido, la incorporacion del
estudio de fallos de los tribunales de justicia es esencial para complementar la construccion de
las reglas y los principios juridicos que estaran articulados plenamente a los pronunciamientos
jurisprudenciales (Jéze, 1928, p. 20). El planteamiento del realismo profundiza ain mas el
estudio del Derecho y contrasta su pertinencia con el analisis politico; es decir, no basta
verificar la institucién normativa aplicable a un caso en concreto, sino que es necesario
encontrar las connotaciones, la necesidad social, las implicaciones econdmicas, las realidades
histdricas y hasta la moralidad de los diferentes escenarios sociales en los cuales un servicio
publico debera ser aplicado. La advertencia de Jéze, en este sentido, se refiere a la necesidad
del estudio politico y juridico; de lo contrario, la construccion de los servicios publicos
careceria de una perspectiva amplia. La propuesta, para lograr integrar varios elementos, tiene
una base metodologica que, como primer paso, debe identificar el fin y el medio que persigue
el servicio publico, los medios juridicos para alcanzar el fin identificado y, luego, encontrar el

balance final o la efectividad material (Jeze, 1928, p. 21).

Los trabajos que plantea Gaston Jéze conducen a la identificacion del nacleo de los
servicios publicos desde una mirada social. Asi el nacleo fuerte de los servicios publicos es la
satisfaccion directa de necesidades por la administracion publica o de manera colaborativa y
conjunta con los particulares de las necesidades colectivas o de interés general, bajo un régimen
de derecho publico propio que incorpore la garantia de su prestacion bajo principios tutelares
como la continuidad, la regularidad, completitud y la rapidez; es decir, existen ciertos servicios
publicos que, segun su complejidad y delimitacion estratégica, deben escapar de la 6rbita

absoluta de los particulares al desbordar su capacidad de prestacion (Jéze, 1928, pp. 284-289).
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Esta concepcion permite delimitar el campo por el cual su teorizacion debe transitar y
que, al ser instituciones altamente notables y que carecen de rigor dogmatico, pueden adaptarse
y ser permeables a las leyes y reglamentos que los guian. Asi, el caracter evolutivo esta
garantizado en todo momento; a fin de cuentas, son los intereses generales y la satisfaccion de
las necesidades colectivas los generadores que dinamizaran permanentemente las facultades

prestacionales de los servicios publicos respondiendo a las reales necesidades de la sociedad.

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

necesidades propias e inherentes de la comunidad.

Los servicios publicos, revestidos de caracteristicas, fines y objetivos propios, generan
una particular normativa de derecho publico. Estas actividades estaran influenciadas por el
interés general y la satisfaccion de necesidades colectivas; bajo este contexto, los ciudadanos
también pueden colaborar prestando servicios publicos, y por lo mismo estaran a una estructura
normativa de derecho publico por actuar en nombre del Estado. Pero, asi como los individuos
se encuentran subsumidos a un régimen especial de derecho publico, los bienes destinados para
este fin también se encuentran sometidos a un régimen especial, denominado el dominio
publico que dista de aquellos regulados por el derecho privado (Jéze, 1948, p. 3). Esta clase de
bienes se conectan con los servicios pablicos, de tal manera que requieren una especial atencion
para que su organizacioén no sobrepase el derecho de propiedad. El nacimiento de figuras
complementarias como la expropiacion, los actos administrativos derivados de los servicios
publicos y desde luego, la idea de una naciente responsabilidad del Estado seran elementos
implicitos. Esto quiere decir que la categorizacion de servicios publicos adquiere una nueva
connotacion juridica al crear nuevas regulaciones que el Derecho no puede desamparar, y que

s0lo una posicidn real y objetiva puede armonizar.

201



Frente a estas construcciones tedricas surge una propuesta que traza una nueva via para
entender los servicios publicos. Esta propuesta deriva de la construccion tedrica de Maurice
Hauriou (2003), opositor por naturaleza a los trabajos de la Escuela de Burdeos, conocido como
la cara visible de la Escuela de la Puissance Publique, del poder publico. La propuesta de esta
linea teorica presenta una vision segun la cual la tesis de la Escuela de Burdeos altera el orden
natural de los instrumentos que el Estado requiere para el cumplimiento de sus fines; y es que,
segun Hauriou (2003), el simple hecho de relegar un elemento principal como es el poder y
reemplazarlo por los servicios publicos genera un conflicto evidente para lograr los fines de los
servicios publicos (pp. 49-50). La clara oposicion a la vision social, realista, objetiva y positiva
de Duguit y luego consolidada por Jéze produce una teoria antagonica, que respalda el orden

individualista.

La clara oposicion hacia la Escuela de los Servicios Publicos encuentra asidero en otra
justificacion que da forma al Derecho Administrativo y que dista mucho de la solidaridad social
que Duguit defendié en su momento. Para Hauriou (2003), son las prerrogativas de poder las
que dan forma a las instituciones publicas. A través de éstas es posible alcanzar los fines
estatales. Asi pues, el concepto de poder adquiere fuerza y se lo concibe como una energia
superior y libre que no admite oposicidn y que surge como una creacion continua del orden y
del Derecho. La depositaria del concepto del poder es la soberania. Este es el ndcleo de la
propuesta (Rodriguez A. B., 1992, p. 297). Las prerrogativas publicas son un concepto clave
para entender al Estado moderno; por su intermedio, el poder publico se encuentra claramente
identificado lo cual permite conceptualizar a la administracion e institucionalizarlo en el poder

ejecutivo del cual emana la funcién administrativa.

No resulta extraifio que la Escuela de la puissance publique considere que el poder
administrativo se encuentra revestido de prerrogativas con caracter exorbitante que le faculta
sobreponerse al interés individual y que posee una clara capacidad de decision en firme, pilar
clave y basico del Derecho Administrativo moderno y diferenciador del Derecho Privado, en
el cual los derechos y obligaciones nacen en virtud de su consentimiento o por medio de una
decision judicial. En el caso de la administracion puablica, las decisiones nacen de manera
unilateral; el consentimiento del administrado no se encuentra presente y esto se logra mediante
el acto administrativo como ejercicio del poder publico. Si esto es asi, la nocién de servicios
publicos requiere nuevas reflexiones. Su concepto y el de poder publico son dos pilares

fundamentales para levantar el Derecho Administrativo, cada uno con sus elementos
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distintivos. EI mismo Hauriou (2003) concluye que el servicio publico es la obra realizada por
la administracion publica; mientras que el poder publico es su medio de realizacion (Hauriou,
2003).

La tension entre estos dos conceptos “poder publico” y “servicio publico” hace que
Hauriou (2003) considere que el primero le permite imponerse sobre cualquier voluntad
logrando el cumplimiento de la satisfaccion de necesidades colectivas o de interés general,
mientras que el segundo se explicita como una reaccion o consecuencia de ese ejercicio del

poder, pero que no deriva del propio concepto de servicio publico.

A pesar de las variadas posiciones, los servicios publicos no pueden ser descartados
como un componente esencial del Derecho Administrativo moderno, su naturaleza publica es
evidente. El concepto de los servicios publicos guarda estrecha relacion con la expansion de
los fines del Estado y de sus nuevas dindmicas, que surgen por los altos requerimientos que
posee la sociedad. Su caracter finalista trazara un nuevo horizonte y dejara a un lado la nocion

puramente instrumental.

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

de una dindmica particular, adaptable a una multiplicidad de casos.

El tratamiento de los servicios publicos como instrumento del Estado para satisfacer las
necesidades colectivas, guarda una estrecha relacion con el desarrollo y la evolucion de las
diferentes estructuras politicas democraticas. Pierre Rosanvallon sostiene que es necesario
examinar los principios de legitimidad de los gobiernos democraticos a partir de la década de
1980, periodo en el cual se agota el sistema de la doble legitimidad que sostenia a los gobiernos
democraticos con estructuras publicas tradicionales, lo que desembocd en una crisis en la
legitimidad. Este tipo de gobiernos, hasta ese momento basicamente legitimaban su poder y su
forma de administracion sobre la eleccion popular, como Unica forma de expresion de la

soberania popular (Rosanvallon, 2009, p. 25).
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La crisis que sacudid los cimientos de la legitimidad democratica trajo a escena la
preocupacion y la desconfianza de la ciudadania en sus representantes, lo cual alejé a las
instituciones publicas del pueblo. Esta situacion cre6 un nuevo escenario, en el cual la
legitimidad democrética debe construirse y fortalecerse a partir de la gestion eficiente de la
administracion publica, a partir de un proceso de fortalecimiento de la prestacion de los
servicios publicos. En este contexto, el Estado ya no sélo impone un determinado orden, sino
que a la vez se presenta como una entidad que presta diversos servicios que favorecen el
desarrollo del individuo. Asi, los ciudadanos reivindicaron el acceso racional, y eficiente de

sus derechos por medio de servicios publicos que garanticen su plena satisfaccion y promocién.

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

Por su lado, la legitimidad de reflexibilidad, a decir de Rosanvallon, fija mecanismos
que dinamizan la deliberacién y la construccién de acuerdos sobre las decisiones que adoptan
las instituciones publicas (Rosanvallon, 2009, p. 197). Finalmente, la legitimidad de
proximidad propone un sistema que contrarreste la percepcion ciudadana de que la
administracién publica toma las decisiones desde una dptica aislada e indiferente a las reales

necesidades y problemas de la sociedad (Rosanvallon, 2009, p. 247).

Bajo este contexto, los servicios puablicos requieren una reorientacion, una
deconstruccion y una redistribucion de la legitimidad, que propenda hacia un proceso de
desconcentracion y descentralizacion. Por lo tanto, la incorporacion del consenso y de la
deliberacién marcan el camino para concebir la igualdad y la solidaridad social como pilares

para el progreso ciudadano.
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Una de las formas para lograr la efectividad en la prestacion de los servicios, y por lo
tanto legitimar su estructura, se refiere a la construccion de un marco de colaboracién pablico
- privada, como una estrategia que va méas alld de los motivos de estabilidad financiera y
presupuestaria Esta colaboracion que permite desplegar una serie de soluciones técnicas y
juridicas avanzadas para impulsar proyectos de interés, tanto para la colectividad como para el
ambiente, los cuales, en el marco de la estructura publica tradicional, dificilmente podrian

llegar a buen puerto.

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

financieras publicas, todo ello desde la colaboracion entre el sector publico y el privado.
3.1.2. Los Servicios Pablicos: una nocién ductil y en crisis

La Teoria de los Servicios Publicos en el contexto administrativo se analiza desde varias
posiciones; el punto de partida para su analisis juridico son los postulados de Ledn Duguit
(1926) con enfoques reales y objetivos, y en un segundo momento se analiza la tension en la
crisis de este concepto, y su transicion de servicio publico al derecho privado el cual intenta
disputar su hegemonia bajo el apoyo de la tendencia neoliberal.

Esta crisis en el concepto de los servicios publicos llevé al Estado a sus limites, y al
incumplimiento de sus fines. La excesiva expansion e hipertrofia del aparato estatal desemboco
en el neoliberalismo, cuyo fundamento intenta volver a las reglas del libre mercado al impulsar
un achicamiento del Estado a través de procesos privatizadores y que en lo sucesivo afecto a
los paises de América Latinay el Caribe (NUfiez, 1998, p. 13). Durante la década de los ochenta
y de los noventa las reformas neoliberales transformaron la esencia de los servicios publicos.
La crisis econdmica multiplicé los créditos que los Estados contrajeron con una banca
internacional que financiaba su modelo de Estado benefactor (Collazos, 2007, p. 51). Las
recetas para lograr equilibrar el aparataje fiscal y cubrir dichos créditos fue la venta de las
principales empresas publicas, prestadoras de servicios publicos, asi como la desregularizacion

de su sistema de competencia entre otras medidas de politica economica; todo ello, con el fin
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de que sean los mecanismos del mercado y del derecho privado los que organicen y normen la

estructura de los servicios publicos (Rangel, 2012, p. 46).

En la doctrina, la crisis de los servicios publicos se conoce como la “Huida del Derecho
Administrativo”. Las normas del derecho privado son ahora las encargadas de regular los
escenarios de la administracion publica. La tension y ruptura del concepto tradicional, que
reconocia el caracter organico de los servicios publicos se reemplaza por un criterio que
reconoce al sector privado (Dromi, 2001, p. 73). Bajo este panorama, la apertura de los
mercados, la venta de activos referentes a los servicios publicos y la privatizacién de las
empresas estatales vinculadas a esta actividad genera una ruptura conceptual y el declive de la

teoria clasica de los servicios publicos y de su publificacion.

El escenario de repliegue del derecho publico y de los servicios publicos obligaria a su
vez, a revisar su concepcion tradicional. EI nuevo enfoque de abordaje, en el cual se retoma su
estudio, se lo conoce como el retorno del Derecho Administrativo (Dromi, 2001, p. 73). Ya no
basta con encontrar el fundamento de los servicios publicos, tampoco son suficientes los
debates ideoldgicos y econdmicos sobre la efectividad de su prestacion; es necesaria una nueva
visién que permita relacionar un contexto conceptual, que pondere niveles de tension y que no
pierda de vista el enfoque social como un compromiso que debe poseer el Estado. La
construccién de un sistema de servicios publicos debe estar guiada por el interés publico,
nocién que debe interpretarse como el bienestar general omnipresente, mas no como el interés
de un conjunto de habitantes (Gordillo, 2013, p. 408). Este criterio guarda concordancia con
las construcciones juridicas constitucionales, que luego da paso a la responsabilidad del Estado,

como consecuencia de las fallas en las actividades que éste presta.

El nuevo rol que el Estado empieza a asumir puede concebirse como reaccionario frente
a las distorsiones creadas por las politicas neoliberales que lo llevan a transitar por la senda de
la desregularizacién, despojandole de la capacidad inherente para planificar, gestionar, prestar,
vigilar y controlar servicios publicos; es decir, poseer plena titularidad (Mufioz, 2012, p. 13).
En el caso ecuatoriano, el debilitamiento del Estado esta marcado por la falta de atencion a los
problemas y a las necesidades sociales. Con la incorporacion del modelo constitucional
ecuatoriano en el afio 2007, el concepto de los servicios publicos se aborda nuevamente bajo
una Optica constitucional y ddctil; su légica se levanta sobre los cimientos clasicos de la
Escuela de Burdeos. Solidaridad, ética, satisfaccion de necesidades colectivas, interés general,

bien comun son algunos de los elementos base de esta figura. Estos elementos se complementan
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con un modelo de conduccion estatal que vincula la capacidad del Estado para planificar,
regular, prestar, vigilar y controlar los servicios publicos con el objetivo de optimizar recursos

econdémicos, humanos y de tiempo.

Bajo esta tonica, Andrés Serra Rojas en su texto Derecho Administrativo considera que
el concepto de los servicios publicos tendra que readaptarse nuevamente, adoptar un esquema
que priorice su caracterizacion como un metodo para encontrar su fin (Rojas, 1977, p. 103). El
Estado deja su posicion neutral y asume nuevamente una posicion que le permite ser parte
activa en las decisiones gubernamentales. La estructura y el enfoque de los servicios publicos
tendran un enfoque social y estaran complementados mediante instrumentos de politica publica

gue permita su tratamiento técnico.

El modelo ecuatoriano desde el punto de vista juridico, politico y econdémico tiene
aspectos interesantes como resultado de un proceso constitucional que fortalece la estructura
de los servicios publicos y sigue la influencia alemana del Estado de Bienestar. La arquitectura
constitucional ecuatoriana incorpora el concepto del Estado Constitucional de Derechos y

Justicia, cuyo rol principal el cumplimiento del Buen Vivir o Sumak Kawsay.

Para ello, la estructura normativa debe generar bases normativas de corte social que
complementen el accionar pablico desde la participacion ciudadana, pues la sociedad tendra
un rol sustantivo al momento de la definicion de diferentes lineas programaticas que los entes
gubernamentales deberan implementar (Cepeda, 2008, p. 41). Romper los dogmas de un poder
influenciado por el mercado y de las estructuras sociales dominantes permitira al Estado

generar escenarios deliberantes vinculados a las estructuras de los servicios publicos.

El enfoque final de los servicios publicos, desde una Optica sistémica y ddctil, es la
adaptacion a las exigencias y necesidades sociales reales. Este enfoque reemplaza la vision
simplista que se concentra Unicamente en las prestaciones de indole social. Los servicios
publicos se convierten en los mecanismos para garantizar la plena vigencia de los derechos
fundamentales y de los derechos de la Naturaleza como sujeto de proteccién. La mision que
asume el Estado en este modelo, a partir del nacleo de las politicas publicas, es garantizar la
estructura constitucional y su implementacion en la sociedad; es decir, que ademas de
revalorizar los servicios publicos, la planificacion se transforma en un componente

fundamental del concepto tradicional de servicio publico al ser posible su proyeccion en tiempo
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y en espacio, y al conocer de forma real las necesidades sociales y el orden para su satisfaccion
(Torres, 2011, p. 690).

Desde esta posicion, el articulo 3 de la Constitucion de la Republica de Ecuador (2008)
es claro en sefialar que uno de los deberes primordiales del Estado es la planificacion como
instrumento para lograr el desarrollo nacional, la erradicacion de la pobreza, generar un
ambiente de desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza.
Estas facultades del Estado tienen un claro enfoque que es la consecucion del Buen Vivir.
Ademas, este texto constitucional ecuatoriano destaca el rol estatal en calidad de regulador y
de gestor de la estructura publica nacional, en el marco de un escenario desconcentrado y

descentralizado, que privilegia la participacion ciudadana en los diferentes escenarios publicos.

Otro elemento a destacar en torno a la reconceptualizacion del Estado en el caso
ecuatoriano se deriva del articulo 275 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008)
y es el papel fundamental que el Estado debe perseguir para transformarse en proveedor de
servicios publicos y ser garante de su provision, sea de caracter publico o privado, pero siempre
respondiendo a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad; principios

rectores y transversales a todos los servicios publicos en el ambito nacional.

Se dice en la hipotesis que el Estado a través de los servicios puablicos materializa y da
cumplimiento a los derechos humanos y también a los derechos de la Naturaleza. Lo
interesante es que el nuevo modelo de Estado ecuatoriano institucionaliza los sectores
estratégicos, los identifica claramente en el articulo 313 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) como sectores de decisién y control exclusivo del Estado que, por su
trascendencia y magnitud, son decisivos para la vida econdémica, social, politica o ambiental
orientados bajo la idea de derechos y de interés social (Asamblea Constituyente del Ecuador,
2008). Estos sectores estratégicos que identifica el modelo constitucional ecuatoriano se
encuentran enumerados taxativamente. Se reconoce como tales a la energia en todas sus
formas, a las telecomunicaciones, a los recursos naturales no renovables, al transporte, a la
refinacion de hidrocarburos, a la biodiversidad y al patrimonio genético, al espectro
radioeléctrico, al agua, entre otros que determina la ley. Bajo este escenario, los servicios
publicos también derivaran de los sectores estratégicos, vinculandolos al concepto que en su
momento se manejaron en la realidad francesa cuando se hablaba de aquellos servicios publicos

de caracter industrial y comercial (Ysern, 1978, p. 210) los cuales, bajo el tinte del Estado
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constitucional de derechos, busca y anhela lograr el Buen Vivir para sus ciudadanos partiendo

desde un enfoque social.

Laadopcion del neoliberalismo en el sistema de servicios publicos ecuatoriano estimul6
que esta institucion aplique las normas del derecho privado (Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 60); sin embargo, el modelo constitucional ecuatoriano a
partir del 2008 privilegia y desarrolla el legado de la doctrina francesa al retomar la posicién
del Estado como rector de la politica publica gubernamental encaminada a dinamizar la
creacion, la organizacién y la prestacion de los servicios publicos (Secretaria Nacional de
Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 361), y también al asumir el rol de vigilancia y control de
la actividad prestacional en el marco de una institucionalidad publica que articula un sistema

democratizador para su organizacion.
3.1.3. Los servicios publicos, desde un enfoque constitucional.

Los servicios publicos, como institucion medular del Derecho Administrativo y desde
una posicién finalista que busca satisfacer las necesidades colectivas, deben tomar en cuenta

las notas relevantes o caracteristicas que daran forma a su estructura.

Bajo este contexto, los servicios publicos son considerados como la parte visible de la
administracion publica. Su alcance y significacion cobran trascendencia cuando el orden
constitucional y el contexto social influyen en su nocién. La gestion de los servicios pablicos
acoge una serie de reflexiones para definir su eficiencia mediante un sistema que mire hacia la
planificacién de recursos financieros, humanos y técnicos. Es por ello que el principio de la
planeacion constituye la base para la prestacion ordenada de los servicios publicos. El principio
de planeacidn o de planificacion identifica los objetivos que el Estado debe cumplir en el corto,
mediano y largo plazo. Para ello debe definir las politicas o estrategias, en concordancia con
un marco normativo suficiente para crear una institucionalizacion de servicios publicos
integral. En este orden de ideas, los servicios publicos, como una figura ddctil y sistémica, se
encuentran influenciados y delimitados por el contexto social en el que se desenvuelven; sin
embargo, para generar un sistema de servicios eficiente y disminuir la discrecionalidad con la
cual son gestionados es esencial la aplicacion de un esquema de planificacion gubernamental
que identifique cuales son las necesidades que requieren ser satisfechas. Por esta razon, la

nocion de los servicios publicos esta trazada y limitada por el conjunto de actividades que
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deben ser prestadas por el Estado, las cuales son definidas por éste como necesarias para

mejorar la vida de los ciudadanos.

En consecuencia, el Estado precautela, garantiza, promociona y protege el acceso
racional de los ciudadanos a los servicios que aseguren la satisfaccion de necesidades que han
sido definidas e identificadas por la planificacion gubernamental. EI mantenimiento de las
prestaciones de los servicios publicos procura mejorar el nivel de calidad de la sociedad,
actuando como un instrumento de redistribucion, integracion y cohesion social, razon

suficiente para sostener que su fundamento es juridico, pero también politico.

Asi, la nocién de los servicios publicos posee contenidos y matices que responden por
el contexto social e historico en el cual se desenvuelven, limitados ademas por los fines que el

Estado ha identificado como fundamentales para el desarrollo de la colectividad.

En este marco, los servicios publicos deben prestarse con un enfoque tutelar dirigido al
usuario y en el caso ecuatoriano también pensando en la proteccion de la Naturaleza. Como
quiera que sea, la doctrina ha consensuado y ha reconocido ciertas notas relevantes que deben

guiar la prestacion de los servicios publicos.

Las primeras notas caracteristicas se refieren a la continuidad y la regularidad, ya que
su presencia es transversal, y origina un verdadero régimen juridico de derecho publico. La
continuidad reconoce la prestacion ininterrumpida, sin paralizaciones ni suspensiones, que
ataca o limita la plena vigencia de los derechos ciudadanos (Dromi, 2001, pp. 703). En este
marco, y para asegurar la provision de los servicios publicos, la restriccion del derecho a la
huelga, el auxilio de la fuerza publica, medidas de restriccion, servidumbres, expropiaciones
para mejorar el servicio, nacionalizacién, contratos de concesion, control y fiscalizaciéon son
consideradas como medidas para tutelar los derechos de los ciudadanos. En cuanto a la
regularidad del servicio publico, su prestacion debe estar sujeto a ciertas regulaciones de

caracter técnico y preciso, que guia el ritmo y el equilibrio prestacional (Ruiz, 1997, p. 109).

Junto con las notas caracteristicas planteadas se encuentran la generalidad y la
uniformidad. La generalidad se construye sobre la premisa que reconoce la satisfaccion
universal de necesidades. Por consiguiente, los servicios publicos deben poseer un alcance que
pueda beneficiar a todos los ciudadanos del Estado sin diferenciaciones. La generalidad deja
claro que toda persona puede usar y beneficiarse de la actividad prestacional. Este

planteamiento lo sostiene Manuel Maria Diez en su Manual de Derecho Administrativo, para
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quién el servicio publico es para todos y no para determinadas personas (Diez, 1977, p. 22). En

este marco la prestacion no puede ser negada a quien la solicita.

La uniformidad se levanta sobre la base del principio de igualdad en la prestacién. De
esta manera la configuracion de un servicio publico que cumpla con este enfoque toma en
cuenta la premisa de la existencia de un derecho que permite exigir y recibir el servicio de
manera igualitaria (Dromi, 2001, p. 704). La uniformidad o igualdad con la cual un servicio
publico es prestado adquiere una faceta que trasciende al trato equitativo y digno, en el cual el
prestador del servicio debe actuar desde un enfoque que respete los usos sociales, costumbres

y la dignidad personal (Dromi, 2001, p. 707).

Sobre la calidad y la eficiencia con las que los servicios pablicos deben ser prestados,
son parte del derecho a la dignidad que acerca a los ciudadanos a una mejor condicion de vida
(Dromi, 2001, p. 705). Estas dos notas caracteristicas son cobijadas sobre una serie de
estructuras normativas de caracter técnico. Esto permite el sometimiento y sujecion a un
régimen juridico de proteccion del consumidor, defendiendo el derecho al acceso a servicios
que satisfagan efectivamente sus requerimientos. La calidad y la eficiencia con la cual los
servicios publicos deben desarrollarse tutelan la seguridad individual y colectiva de los
consumidores, pero ademas precautelan la integridad del entorno medio ambiental, que luego

se conecta a la idea de la responsabilidad extracontractual de caracter objetivo y directo.

La universalidad es otro de los elementos necesarios para la prestacion de los servicios
publicos. Su esencia radica en la plenitud de la satisfaccion de necesidades, sin la influencia de
factores econdmicos, sociales, politicos, étnicos, religiosos o culturales. EI nuevo marco
constitucional de los servicios publicos complementa al Estado de Bienestar a partir de la
solidaridad. Arifio Ortiz (2003) plantea ser méas atrevido en cuanto a las notas caracteristicas
de los servicios publicos y especialmente en la referente a la universalidad de la prestacion del
servicio publico en el sector del agua. Para este autor, el caracter prestacional debe estar
orientado a toda la poblacion, independientemente de su ubicacion territorial, condiciones socio
economicas, politicas u otros factores; es decir, que la Administracion Publica tiene la
obligacion de construir una estructura institucional para garantizar el acceso a los servicios

publicos indispensables para el desarrollo de la dignidad del individuo (Ortiz, 2003, p. 842).

La accesibilidad, por otro lado, sostiene que los individuos deben recibir la prestacion

del servicio pablico en condiciones que les permita no ser excluidos. Es por ello que la
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accesibilidad guarda una estrecha relacion con la universalidad (Balbontin, 2013, p. 42) en la
medida que corresponde al Estado el deber de asegurar que todas las personas puedan exigir y
recibir la prestacion del servicio publico, construyendo los mecanismos protectores que
impidan al prestador suspender la actividad lo que pondria en riesgo la integridad del individuo

o0 del propio entorno natural.

La obligatoriedad, como nota caracteristica de la prestacion de los servicios publicos,
tiene un vinculo cercano con el caracter intrinseco e inherente a la propia actividad prestacional,
pues desde el enfoque finalista debe mirar a la satisfaccion de las necesidades colectivas y
precautelar el bien coman (Dromi, 2001, p. 705). La ausencia de servicios publicos que sean
indispensables para velar por el orden publico puede dar lugar a un factor de riesgo que
configure un dafio por la ausencia prestacional. Por esta razén, el Estado adquiere una
obligacion frente a estos hechos.

En la estructura constitucional ecuatoriana las notas caracteristicas de los servicios
publicos han sido incorporadas en el articulo 314 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador (2008) en el cual ademas de las abordadas, incorpora la nocion de responsabilidad
como una caracteristica adicional. La responsabilidad estard presente sobre todo en la
prestacion ciertos servicios publicos esenciales como el agua potable, riego, saneamiento,
energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias. En
este sentido, la obligacion directa del Estado proporciona un escenario en el que, ante la falta
o falla en la prestacién del servicio se presentara la responsabilidad extracontractual directa y

objetiva del Estado.

El caracter mutable de la nocién de los servicios publicos conduce a su decadencia y
posterior renovacion, mediante la constitucionalizacion y revalorizacion del usuario quien,
mediante estas estructuras administrativas, puede materializar los derechos subjetivos
reconocidos en la estructura constitucional. EI nuevo horizonte de los servicios publicos destina
un enfoque desde el plano funcional en el cual la prestacion debe obedecer a ciertos factores o
principios que resguardan el interés general, independientemente de la persona que desarrolle
la actividad. Es, entonces, el interés pablico un elemento fundamental del cual el Estado se
valdra para corregir las fallas del mercado, y de esta forma imponer obligaciones que garanticen

que el servicio responda a una vision universal (Parejo, 2004, p. 67).
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En cuanto al objeto del servicio publico, desde un punto de vista general se refiere a la
satisfaccion de las necesidades colectivas identificadas en la planificacion gubernamental. Esta
apreciacion es una nocion contingente que no puede ser abordada desde un plano teérico
estable por las diferentes fluctuaciones que sufre la sociedad. Por ello es necesario resaltar la
importancia del equilibrio entre la gestién publica y la privada. Ambas se encuentran
influenciadas por los cambios en el contexto economico, politico y juridico. La tendencia actual
centra su preocupacion en el fortalecimiento de mecanismos que propicien la gestion eficiente
de los servicios publicos. Esta preocupacion analiza la posible aceptacion de nuevas
modalidades de organizacion administrativa, como consecuencia de la naturaleza cambiante de
los servicios publicos; sea por medio de modalidades centralizadas, descentralizadas o
simplemente desconcentradas con la participacién de empresas publicas, mixtas o bajo el
esquema de colaboracién publico — privado, la tendencia mira hacia un nuevo modelo de
administracion de los servicios publicos. El entorno globalizado y tecnificado hace dificil
mantener un modelo univoco e inamovible de servicios publicos a pesar de la similitud de

necesidades que se registra en los paises latinoamericanos.

Las estrategias colaborativas introducen una perspectiva interesante para que las
organizaciones publicas y los servicios publicos estén relacionados con los ciudadanos. La
tendencia que busca plantear la orientacion estratégica en la administracién publica abre la
posibilidad para que los ciudadanos o las organizaciones privadas sean actores fundamentales
en la construccién y en la consolidacion de un modelo que fomente la colaboracion publico -
privada. Esta estrategia, permitiria que el Estado actle dindmicamente con capacidades y
competencias claras para efectuar la regulacion, la vigilancia y el control; garantizando la

legitimidad el modelo.

Es importante destacar que el estudio de los servicios publicos se encuentra vinculado
estrechamente con la calidad de vida de las mayorias sociales y con la preocupacion
permanente del Estado para lograr su satisfaccion. La legitimidad de un modelo integral tendra
que sistematizar la construccion de politicas publicas, bajo un esquema de planificacion

gubernamental que priorice el acceso y la equidad de los servicios publicos.

En el campo de los servicios publicos, el Estado requiere resolver la inadecuada gestion
de éstos. A tal fin, resulta imprescindible la aplicacion de pautas de previsibilidad y
planificacion. La planificacion para el desarrollo, como una formula aplicada a partir de la

Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), cierra una brecha que impedia al Estado
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tomar decisiones de manera ordenada ahondando la crisis por la insatisfaccion de las
necesidades colectivas basicas. En este marco, la planificacion de los servicios publicos
constituye un instrumento vital para plantear escenarios, dimensionar, elegir alternativas y
soluciones efectivas a los problemas, carencias, fallas funcionales y desaciertos registrados
durante la operacion o prestacion del servicio. La planificacion de los servicios publicos debe
ser técnica, pues sélo asi es posible evidenciar si éstos han cumplido con los diferentes
principios que fundamentan a esta institucion, y sobre todo si han contribuido a la satisfaccion
de necesidades de la sociedad. Es clave un proceso de gestion eficiente de servicios publicos

integral, y ello conlleva un esquema de planificacién y de participacion ciudadana.

El reto es claro: la coyuntura actual requiere la adaptacién de la estructura de servicios
publicos tradicional a nuevas formas de planificacion, gestion, regulacion, control y
colaboracion. La linea tedrica propuesta en este estudio plantea la necesidad de que la nocion
de los servicios publicos trascienda hacia un nuevo horizonte, uno que incorpore la real
necesidad de que los servicios publicos, y que posea un doble fundamento: el politico y el
juridico. El plano politico estd matizado directamente por la ideologia de la coyuntura que
atraviese el Estado, pero que no deberia influir en la correcta gestion de los servicios publicos
por ser una actividad eminentemente técnica. En este sentido, se impone como una regla la
necesidad de profundizar en la incorporacion de resultados y de evaluaciones formales del

entorno de la organizacion previo a la formulacion de estrategias sobre planes de accion.

El plano juridico requiere perfeccionar la construccion de un sistema integral de
servicios publicos planificados para contribuir directamente al cumplimiento de los fines del
Estado; por lo tanto, y a la par con la gestion publica eficiente, debe existir una linea de
cooperacion efectiva con el sector privado. EI modelo ecuatoriano que regula la colaboracion
publica — privada de los servicios publicos ain es una construccion débil, sometida a una
estructura y a un proceso poco definido. Actualmente, en el ordenamiento juridico ecuatoriano
se encuentra vigente la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico — Privadas y la
Inversion Extranjera (2013), cuyo objeto y &mbito de aplicacion se refiere a la regulacion de
incentivos para la ejecucion de proyectos bajo la modalidad de asociacion publico — privada, y
ademas para aquellas asociaciones destinadas a la provisidn de obras o servicios. Dicha norma
no profundiza y tampoco desarrolla un modelo que favorezca la prestacién de servicios

publicos bajo el esquema colaborativo.
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A diferencia del modelo ecuatoriano, la Unidn Europea, posee el Libro Verde sobre la
colaboracion publico-privada, y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y
concesiones, el cual es un documento que desarrolla y abre la oportunidad para elaborar un
marco juridico especifico a escala europea. La cooperacion publico — privada en el marco de
este documento implica la capacidad de financiar, construir, renovar o explotar una
infraestructura o suministro de servicio; a su vez, esta colaboracion esta concentrada como un
contrato especifico que delimita el papel de los socios, la definicion, la concepcion, la
realizacion, la aplicacién y la financiacion. Las lineas de este libro dejan claro que el Estado
pasOd de operador directo a organizador, regulador y fiscalizador, un reto que deberia ser
incorporado al debate juridico en el sistema ecuatoriano (Comision de las Comunidades
Europeas, 2004).

3.2. La Regulacion administrativa de los Servicios Publicos

Una de las preocupaciones del Estado al momento de ejercer la prestacion de los
servicios publicos es la regulacién con el objeto de corregir las fallas en el mercado. Desde una
vision juridica, consiste en garantizar los derechos y las obligaciones tanto de usuarios como
del Estado o del ente encargado de la prestacion del servicio, con una visién sistémica entre la
relacion de la sociedad con el Estado. El nucleo fuerte de la regulacion se concentra en permitir
que el Estado posea la atribucién necesaria para definir las reglas del juego, que son
indispensables para ordenar los servicios publicos y los factores econémicos que traen consigo
(Laporte, 2013, p. 51). Este criterio lo comparte Dromi, quien expresa que sin regulacién no
puede existir el control. De ahi que la regulacién sea una funcion indeclinable de la
Administracion Pablica (Dromi, 2001, p. 702).

Desde esta perspectiva, la regulacion se presenta como una actividad propia del Estado.
Los servicios publicos requieren de estructuras normativas que guien su camino. Este marco
normativo institucional es necesario para lograr la consolidacién de un modelo que supere la
idea de “Estado Minimo” (Mena, 2013, p. 101). Se impone, entonces, un sistema que reoriente
y garantice un marco regulatorio técnico y claro para la correcta prestacion de los servicios
publicos. La facultad reguladora del Estado encuentra fundamento en la equidad, pues solo a
través de ella es posible que exista una distribucion equilibrada de los ingresos y de la
prestacion de servicios publicos. Asi, el Estado en uso de sus prerrogativas publicas cuenta con
los instrumentos juridicos necesarios para dar forma a la regulacién. Dichos instrumentos son:

las leyes, los actos normativos, los contratos de concesion, y actualmente como una formula
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que integra al sector privado con la prestacion de servicios publicos aparecen los contratos de

cooperacion publico — privado.

De esta manera, la regulacién como una prerrogativa publica que busca la eficiencia en
la gestion de los servicios publicos debe tomar en cuenta la politica publica que identifica las
necesidades a ser satisfechas, el sistema de planificacion gubernamental, las facultades
institucionales de los érganos reguladores y los estandares necesarios para que los prestadores
de servicios garanticen el cumplimiento de los derechos fundamentales (personales o de la
Naturaleza) y las obligaciones que se pueden derivar de dichos instrumentos juridicos.

La regulacion de los servicios publicos posee un nucleo propio sustentado en la potestad
publica del Estado, dirigida a concretar los fines que le son propios, para garantizar la armonia
de la sociedad y el equilibrio del medio ambiente. Otro punto central en un sistema de
regulacion integral es lograr conectar la dindmica con la cual las politicas puablicas y los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible se integra con el ordenamiento juridico. En este marco,
cobra relevancia un sistema organizado de competencias institucionales como mecanismo para
generar la prestacion de servicios, esquematizar la transferencia de competencias y armonizar
modelos que acepten la participacion de los usuarios en el levantamiento de criterios que luego
se aplicaran al servicio publico. De lo dicho, la presencia de la regulacién permite situar al
administrado en un entorno de certeza en el cual la administracion publica posee lineamientos
enmarcados en una esfera legitima, que expresa sus cometidos y que se encuentra limitada por

la competencia que posee cada ente publico.

Ante el debilitamiento de los sistemas democraticos, la ldgica de la desregularizacion
de servicios publicos ocasiona que el Estado pierda espacio al momento de generar mecanismos
de regulacion bajo el justificante de la libre competencia, lo que trae como consecuencia el
entorno propicio para la proliferacion de actividades contaminantes, sobreexplotacion de rios,
lagos y acuiferos (Acosta, 2010, p. 286). Este escenario favorece un régimen que privilegia el
“dumping ecologico”. El dumping ecoldgico se entiende como el incremento de competitividad
internacional por medio de un sistema de regulaciones flexibles para reducir costos de

produccién y, por lo tanto, para proyectar entornos competitivos (Barney, 2008, p. 55).

El sistema ecuatoriano se caracteriza, por su afan constitucionalizador, con un modelo
en el cual los valores o principios constitucionales se aplican en diversos campos. Uno de estos

campos es el de la Idgica reguladora que desempefia el Estado para consolidar un sistema de
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servicios publicos guiados por la solidaridad. En el caso de los servicios publicos hidricos la
propia Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) dice, en su articulo 318, que los
servicios publicos de agua potable, saneamiento y riego, seran prestados directamente por
personas juridicas estatales o comunitarias. EI modelo constitucional ecuatoriano, por medio
de la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014), determina
que sera la Agencia de Regulacién y Control del Agua el ente publico competente para formular
los lineamientos de conduccion de esta clase de servicios publicos. Ademas de esta labor, su
mision es controlar que dicha gestion sea integral e integradora y que se articulen
adecuadamente los criterios de cantidad y calidad del agua en sus fuentes, en las zonas de
descarga y en todos los usos, aprovechamientos y destinos del agua, como consta en el articulo

21 de la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014).

La regulacion de los servicios publicos en el contexto ecuatoriano posee dos fuentes.
La primera, desde la vision de las politicas publicas concentradas en el Plan Nacional de
Desarrollo. Este documento contiene la planificacién programatica de los programas del
gobierno, con una estructura eminentemente politica. Influye directamente en los diversos
sectores de la sociedad, tanto en el ambito pablico como en el privado, ademas en la toma de
decisiones econdmicas, productivas, de inversiones y en la articulacion de servicios publicos;
lo cual genera expectativa en la ciudadania. Este conjunto de elementos de politica publica que
da forma al programa de gobierno compone una prevision reguladora que en mayor o0 menor

escala es apreciada para proceder con los diversos actos que guian a la sociedad.

La segunda fuente es la regulacién normativa. Esta guarda una conexién estrecha con
el régimen de competencias establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),
en la cual existen competencias expresas sobre la prestacion de servicios publicos e involucra

directamente a los diferentes niveles de los Gobiernos Autdbnomos Descentralizados.

La actividad reguladora de los servicios publicos hidricos enmarcada en una légica
constitucional pretende tutelar los derechos fundamentales, pues se construye sobre una serie
de principios como: la solidaridad, la obligatoriedad, la generalidad, la uniformidad, la
eficiencia, la responsabilidad, la universalidad, la accesibilidad, la regularidad, la continuidad
y la calidad. Asi, se podria decir que la regulacion a cargo del Estado parte tanto de los
principios sefialados, como de las lineas trazadas por la politica publica planteada en el Plan

Nacional de Desarrollo “Toda una Vida” de la Republica del Ecuador (2017) y de aquellas
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que derivan de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo, 2017).

3.2.1. Vigilancia y control de los Servicios Publicos

El control es fruto de una larga evolucion enfocada principalmente en la tutela del
Estado para garantizar la paz social. La regulacion es uno de los elementos para organizar la
vida de la sociedad. Por ello, a partir de la nocién del ius inspectioni es posible hablar de que
el Estado centra su atencidn en el cuidado, en la comprobacién y en la inspeccion de situaciones
de incidencia directa en la sociedad y que requieren el soporte de derecho publico. Asi, el
control compara un objeto con un criterio de referencia para buscar la coincidencia o la
divergencia. La vigilancia y el control trabajaran estrechamente en la buasqueda del

cumplimiento de las lineas reguladoras de los servicios publicos.

El control de los servicios publicos tiene una base sistémica que contrasta los resultados
con los lineamientos, los planes, las metas o los objetivos trazados por la politica publica
gubernamental o por la estructura normativa; a fin de cuentas, el control comprueba que exista
equilibrio y coherencia entre todos los factores de los servicios publicos. Desde un enfoque
finalista, la vigilancia y el control de los servicios publicos exige la adopcion de medidas
correctivas para gestionarlos efectiva y eficientemente en miras de la satisfaccion de las

necesidades colectivas.

Asi entendidas, la vigilancia y el control son elementos indispensables para la correcta
gestion publica, precisamente por ser transversales y de apoyo a la actividad prestacional.
Actualmente, la metodologia de control de los servicios publicos exige la aplicacion de
diferentes técnicas que incluyen la vigilancia y supervision, para identificar acciones y
omisiones que pongan en riesgo el servicio publico y afecten a los ciudadanos y al medio
ambiente. La aplicacion de la vigilancia y del control produce diversas consecuencias en los
servicios publicos, consecuencias que ratifican que su funcién no es otra que la de asegurar,

por diversos medios, que la actividad vigilada y controlada sea fiel al criterio de referencia.

Esta tesis permite consolidar el fin que persigue la vigilanciay el control de los servicios
publicos, y que se traduce en la defensa frente a riesgos y peligros para la tutela de la dignidad
humana, en el contexto de las relaciones juridicas constitucionales y administrativas entre el

Estado y los particulares.
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Los servicios publicos, en un sentido sistémico, se plantean como una actividad para la
satisfaccion de las necesidades colectivas. Esta vision finalista guarda relacion con el interés
colectivo. Bajo este razonamiento, el impacto y los efectos de la prestacion de un servicio para
la sociedad son claves para entender su importancia. En este marco, Arifio Ortiz justifica que
la vigilancia y el control son prerrogativas que deben estar a cargo del Estado (Ortiz, 2003, pp.
556-557). En consecuencia, el Estado conserva dichas atribuciones aun cuando la actividad sea
concedida. Esta retencion de potestades permite conocer las formas y medios de llevar a cabo
la prestacion. A fin de cuentas, el Estado continda manteniendo su titularidad y esto le permite
ejercer su facultad de direccion y responsabilidad de la prestacion. Asi, la vigilanciay el control
son instrumentos para garantizar la correcta prestacion del servicio, ya que no se ejerce s6lo
para saber si el prestador cumple, sino también para establecer si puede cumplir mejor la
actividad encomendada, ya sea en cantidad, calidad o inclusive en régimen tarifario (Dromi,
2001, p. 551).

El control como una forma para tutelar el buen funcionamiento de la administracion
publica, a decir de Luciano Parejo Alfonso “...es una funcién que aparece revestida de notas
caracteristicas: 1) es una actividad de confrontacion o comprobacion, con emision de un juicio
con arreglo a un criterio; 2) que un ente u érgano realiza respecto de la actividad de otro; 3) y
conlleva, sobre la base del juicio emitido a la adopcion de una medida de contenido y alcance
diverso; y 4) con produccién de los consecuentes efectos, positivos o negativos, en aquella
actividad, efectos también diversos, dependiendo del caracter de la medida adoptada” (Parejo,

2014, p. 630).

En este sentido, la actividad que realizan los servicios publicos requiere de un examen
constante, continuo y regular que derive en una valoracion conforme el criterio fijado por la
estructura normativa que la regula. Desde esta optica es posible inferir que la vigilancia y el
control de las diferentes actividades que prestan los servicios publicos contribuye al
aseguramiento de la funcionalidad de estos. La vigilancia y el control como factores
indisolubles para garantizar que los servicios publicos cumplan a cabalidad su finalidad, ha
readaptado sus técnicas al compas del desarrollo de la sociedad en busqueda no solo de que los
servicios publicos satisfagan las necesidades, sino que también protejan y garanticen la
dignidad humana y la del ambiente, de tal forma que estos derechos fundamentales puedan

desarrollarse a plenitud.
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3.3. El Servicio Publico Hidrico

Los servicios publicos ambientales constituyen una derivacion propia de un modelo de
Estado que privilegia la proteccion del ambiente. El reconocimiento de derechos a la
Naturaleza en el caso ecuatoriano y la introduccién de clausulas ambientales en los textos
constitucionales de algunos paises de Latinoamérica han contribuido al abordaje de un nuevo
interés, el ambiental, y que al ser progresivo se vinculara necesariamente con otros intereses
de la sociedad (Usera, 2004, p. 534). Esta nueva dindmica conlleva que, ademéas de la
constitucionalizacion de los servicios publicos, éstos sean encaminados por la senda de la
proteccién y la sostenibilidad ambiental. La incorporacion de preceptos constitucionales, de
medidas encaminadas a la proteccion de los ecosistemas y a la regulacion de los recursos

explotables son algunas de las preocupaciones del modelo econdémico latinoamericano.

Con la reforma constitucional ecuatoriana del afio 2008 una nueva dimension ambiental
ha podido ser evidenciada. El desarrollo econdmico estd conectado con la conservacion
ambiental, propiciando un modelo que privilegia la sostenibilidad, el equilibrio ambiental, la
conservacion de la biodiversidad y la capacidad de regeneracién natural de los ecosistemas; es
decir, la influencia ambientalista se convierte en el eje trasversal para la elaboracion de las
politicas pablicas y de los servicios publicos destinados a satisfacer las necesidades colectivas
que nacen de los derechos constitucionales y de aquellos que se encuentran vinculados a los

sectores estratégicos o industriales.
3.3.1. Servicios Publicos Hidricos, un enfoque emergente

Los nuevos horizontes del pensamiento sugieren que la influencia de los nuevos
modelos cognitivos y tecnoldgicos que constantemente nutren a la sociedad originan procesos
emergentes a cargo de los derechos del siglo XXI, contribuyendo al replanteo de las diferentes
areas que atienden los servicios publicos. La participacion de la sociedad civil en este sentido
serda fundamental. La generacion de una dinamica de desarrollo sostenible que aplica la
concertacién de politicas publicas genera un espacio rico para el debate entre el sector publico

y el privado.

Hablar de los servicios puablicos emergentes guarda estrecha relacion con los derechos
humanos emergentes, los cuales por su caracter permeable y actual pueden ser reclamados y
aplicados por parte de los Estados, uno de estos derechos emergentes como se ha podido

analizar es el derecho humano al agua y al saneamiento. Si bien es cierto que puede estar
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incluido en la categoria de derechos humanos emergentes por ser considerado nuevo, esto no
quiere decir que la necesidad que posee el ser humano para acceder al agua posea cierta
novedad. Lo que si adquiere especial connotacion y relevancia actual es la problemaética por la
falta de acceso al agua potable, al saneamiento, a sus fuentes y a la falta de aplicacion de una
verdadera gestion integral del agua, que mire a la reutilizacién como el eslabon que falta para

cerrar un circulo integral.

Bajo este contexto, Jaume Saura Estapa (2012), en su estudio El derecho humano al
agua potable y al saneamiento en perspectiva juridica internacional, plantea que el debate
sobre los recursos hidricos se ha centrado en reconocer el agua como un recurso finito que
posee un alto valor ambiental y social, pero que sobre todo posee un incalculable e indudable
valor vital. Si bien el agua es considerada como un derecho emergente suele ser caracterizada
como un derecho nuevo; sin embargo, no puede decirse que exista algo nuevo cuando se habla
de la necesidad vital de los seres humanos. Lo que si resulta relativamente nuevo es la
problematica respecto el acceso a los servicios publicos de agua potable y saneamiento, ya que
gran parte de la poblacion mundial no posee un acceso pleno y seguro (Estapa, 2012, p. 150).
Esta situacion ha obligado a repensar la estructura de esta clase de servicios publicos desde una
Optica de respeto a los derechos humanos, y principalmente a la dignidad humanay al equilibrio

ambiental.

Los recursos hidricos representan una preocupacion constante para la humanidad,
precisamente por ello en el afio 2005 surgi6 una iniciativa que propuso desarrollar una nueva
cultura del agua segun la cual es necesario vincular a varios actores de la sociedad, desde la
academia hasta expertos independientes, ademas de clarificar y reforzar una Directiva Marco
del Agua en la Union Europea y promover un involucramiento responsable de la Union

Europea en las tareas de sustentabilidad en el ambito global.

Bajo este contexto en el afio 2005, se firmo la Declaracién Europea por una Nueva
Cultura del Agua, la cual cont6 con la participacion tanto de cientificos como de expertos de
veinte y cinco paises. Este documento plantea que el agua es parte consustancial para lograr la
supervivencia y la dignidad del ser humano y para ello el acceso a una cantidad adecuada es
indispensable, asi como su priorizacion, en el marco de la sostenibilidad de los ecosistemas
(Euwater, 2005, p. 161). Es importante resaltar que este documento considera al agua como un
elemento esencial para la concrecion de las diferentes actividades de interés general vinculadas

al Estado de Bienestar. Podria decirse que el logro y aplicacion de este derecho requerira de
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una estructura organica institucional que se encargue de satisfacerlo a través de servicios
publicos; en este caso especifico, servicios publicos hidricos. Finalmente, la Declaracion citada
vincula el uso del agua con las diferentes actividades agricolas, actividad legitima y que forma
parte del desarrollo del ser humano en sus perspectivas del nivel de vida, que inclusive esta
vinculada a la alimentacion, y como lo sefiala el modelo ecuatoriano, a la soberania alimentaria,

segun el articulo 281 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

Los servicios publicos hidricos deben trabajar en armonia con todos los factores que
comprenden el derecho humano al agua y al saneamiento y, de acuerdo a nuestra hipétesis,
también trabajar en armonia con la reutilizacion. Garantizar la vigencia de este derecho en el
plano humano, ambiental, industrial o econémico es una obligacion directa por parte del
Estado, al poseer todos los instrumentos requeridos para lograr su tutela y proteccién. Es por
ello, que el derecho de prestacion se caracteriza por la facultad que poseen los individuos de
exigir la prestacion de los servicios publicos necesarios para lograr el cumplimiento de este
derecho fundamental al amparo del principio de igualdad (Pefialver, 2007, pp. 8-9). Asi, podria
surgir una nueva especie de servicio publico en materia hidrica, una que opte por una estructura
integral, que proteja tanto los derechos individuales como los de la Naturaleza, y que posea
una clara vocacién y aceptacién de los postulados de la economia circular, de la participacion
ciudadana en la gestion del agua y de la aplicacion de los postulados de la sostenibilidad
ambiental; es decir, esta actividad prestacional que debe ser liderada por parte del Estado, y
excepcionalmente por parte de la iniciativa privada, abre una perspectiva que no solo se refiere

a la satisfaccion de necesidades humanas sino también a la regeneracién de la Naturaleza.

El derecho humano al agua, con su especial estructura, formula nuevos horizontes por
los cuales las reivindicaciones y necesidades sociales pueden ser satisfechas. Su connotacion
de derecho social y ambiental permite que su prestacion sea adaptable a las exigencias del
entorno. Bajo este supuesto, es la progresividad del derecho lo que faculta a la sociedad exigirlo
e instrumentarlo en el ordenamiento juridico interno y externo. El carécter prestacional y
progresivo del servicio publico hidrico hace posible que el Estado como ente garante adquiera
la obligacion de proveer y de satisfacer aquel derecho emergente. Su prestacion puede
realizarse de varias formas, ya sea directamente por parte de los entes gubernamentales o
indirectamente por delegacién del Estado bajo la figura de empresas privadas. Esta Gltima
posibilidad no quiere decir que el Estado deslinde su responsabilidad de vigilancia y control

del servicio.
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El cumplimiento de los principios rectores y transversales de los servicios publicos es
de aplicacion inmediata y delimita la actividad que desarrolla el servicio pablico hidrico. La
satisfaccion de las exigencias contenidas en la estructura del derecho humano al agua debe ser
la preocupacion central del Estado; no hacerlo significaria que de su omision se originen
insatisfacciones, las cuales darian lugar a potenciales dafios tanto a los individuos como al
medio ambiente. El vinculo y la presencia permanente del Estado en los diferentes momentos
de la actividad prestacional, de gestidn, de vigilancia o de control del servicio publico hidrico
(prestado directamente por parte del Estado o mediante la participacion de los entes privados)
constituyen una formula para asegurar que esta actividad no sea privatizada, precisamente para
Maria Eugenia Rodriguez Palop, esta forma de actuar del Estado, garantiza la concrecion del

acceso universal a este servicio de forma segura y suficiente (Rodriguez, 2008, p. 121).

El Estado asume la tutela del servicio publico hidrico y su responsabilidad cuando estos
sean explotados y estén bajo la gestion de otros sujetos diferentes a la estructura gubernamental.
Asi, el acceso al recurso hidrico, en condiciones de igualdad, costos razonables, de manera
suficiente y salubre deben guiar la prestacion de este servicio. La nota diferenciadora y que
permite la articulacion plena entre los servicios publicos y las reales exigencias y necesidades
de la sociedad es la aplicacion de estructuras de politica publica, que sintetice la planificacion
y una correcta gobernanza hidrica, en un sistema regulador que garantice eficacia y
progresividad del servicio publico hidrico (Comité de Derechos Econémicos, 2002, p. 4). La
concepcion moderna de la teoria de los derechos humanos sostiene que para lograr la dignidad
humana estos deben ser progresivos. Esta dinamica la posee el derecho humano al agua y al
saneamiento. Por lo tanto, continuando con este razonamiento, los servicios publicos hidricos
deberan poseer esta connotacion de “progresividad”, y para ello la incorporacién de nuevas
estructuras que integren plenamente este derecho como hemos defendido, la reutilizacion del
agua se presenta como una alternativa que complementa el d derecho humano al agua y al
saneamiento. Su fundamento se encuentra en la sostenibilidad y en la prevalencia de una
economia circular que busca garantizar la vigencia de los derechos humanos y la proteccién al
medio ambiente, disminuyendo el impacto por el consumo creciente del elemento vital y por

su poca reutilizacion.

Puede sostenerse que, una vez reconocido el derecho humano al agua y al saneamiento,
los Estados han adquirido la obligacion positiva para garantizar que por medio del servicio

publico hidrico, el derecho pueda ser cumplido garantizando su satisfaccion, tanto de manera
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personal como para proteger y mitigar las condiciones desfavorables en el medio ambiente; y
ademas, siguiendo el principio de progresividad, las obligaciones que nacen del reconocimiento
de los derechos humanos emergentes y especificamente respecto los recursos hidricos,
requieren una estructura institucional a cargo del Estado o por medio de los particulares a
nombre de este, con el fin atender los nuevos requerimientos de la sociedad y aquellos que
derivan de la Naturaleza (Rossi, J. & Abramovich, V., 2007, pp 41-42).

3.3.2. Hacia un Servicio Publico Hidrico Integral

La creacién y la organizacién del servicio publico integral deben responder a las reales
exigencias de la sociedad. Su estructura requiere adaptaciones que miren principalmente a la
concrecion de resultados sobre el acceso a los servicios y la calidad de los mismos, principios
que actian como factores para conocer el estado de estas estructuras organicas. Como vamos
a ver, en el escenario latinoamericano, el auge de las reformas constitucionales ha permitido

generar una concienciacion respecto a la gestion integral del agua.

Segun estimaciones de la Corporacién Andina de Fomento (2016), para lograr cumplir
las metas de los Objetivos de Desarrollo del Milenio en lo referente al sector hidrico y su
cobertura universal de agua potable y saneamiento (sin tomar en consideracién los sistemas de
reutilizacion), los diferentes Estados de América Latina requieren hacer una inversion que
superaba los $12.500 millones de ddlares anuales; es decir, los Estados de la region, debian
destinar cerca del 0,3% de su producto interno bruto (PIB), en el afio 2010, para llegar a un
total de $250.000 millones de ddlares (Mejia , Castillo, & Vera, 2016, p. 59). Pero, de acuerdo
con el estudio presentado, la real satisfaccion hidrica en la poblacién debe estar acompafiada,
ademas del agua potable de al menos la cobertura del tratamiento de aguas residuales, de un
incremento de estructuras de drenaje pluvial, de la optimizacion y aumento de las capacidades
de fuentes hidricas, de la institucionalizacion de servicios publicos tanto en la zona urbana
como en la rural, asi como de la renovacion del equipo que se encuentre obsoleto (Ballestero,
2015, p. 24).

El Banco de Desarrollo de América Latina muestra la evolucion de la inversion publica
para cumplir con los requerimientos de agua potable y saneamiento, que se reflejan en la Tabla
V, que desagrega la inversion publica para lograr la universalizacion de los servicios hasta el
afio 2030. Dichos montos estan proyectados en miles de millones de dolares y comprende las

fases de expansion, rehabilitacion y renovacion del servicio publico.
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Tabla Vv

Inversion Pablica para lograr la Universalizacion del Servicio Publico de Agua Potable y

Saneamiento 2010-2030

) usD

Servicios (22858 Promedio Meta para 2030
) por ano

Agua potable 45,4 2,27 100% cobertura
Alcantarillado 79,4 3,97 94% cobertura
Depuracion 33,2 1,66 64% depuracion
Drenaje 33,6 1,68 85% area urbana
Formalizacién de conexiones de 30,5 1,52 50% reduccion de brecha,
agua potable y saneamiento 20.000.000 de hogares
Fuentes de agua 2,71 1,35 100% de la demanda

incremental

Fuente: Los datos expuestos obedecen a las estimaciones formuladas por el Banco de Desarrollo de América
Latina y recogidos en el Proceso Regional de las Américas Subregion América del Sur, con el tema
“Universalizacion de Servicios de agua potable y saneamiento”, presentados en el VII Foro Mundial del Agua en

la Republica de Corea en el afio 2015.

El Estado, en este campo y con el fin de privilegiar la inversion publica, debe partir de

un sistema de planificacion y politicas publicas integrales que garanticen la gestion eficiente

de los servicios publicos hidricos. En el caso latinoamericano es posible identificar dos

tendencias especificas: la primera, que sigue los modelos chileno, mexicano y peruano, segun

la cual el Estado regula el mercado de los servicios publicos dejando a un lado el caracter de
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proveedor primario y directo y asumiendo una actividad de mediador entre los diferentes
actores que prestan los servicios publicos. La tutela que posee el Estado se ve reflejada en la
promocion de servicios publicos eficaces y de calidad por parte de los agentes privados que se
encargan de la prestacion. La segunda tendencia es liderada por paises como Argentina,
Bolivia, Uruguay y Venezuela quienes han construido una base institucional que trata de
fortalecer al Estado en cuanto al disefio y ejecucion de politicas de servicios publicos,
directamente involucrados en la satisfaccion de necesidades colectivas que no deben estar
sometidas a los designios del mercado, de la rentabilidad y, desde luego, a los intereses
particulares. Bajo este criterio es el interés social el eje por el cual el Estado se encargara de
institucionalizar un aparataje administrativo de servicios publicos que cumpla con este criterio
(Ballestero, 2015, p. 7).

A través del sistema de inversion publica del Ecuador, enmarcado en el Plan
Plurianual de Inversiones contemplado en el Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021, se
puede identificar la necesidad de encontrar fuentes de financiamiento adicionales al
Presupuesto General del Estado, para la ejecucion de inversiones publicas y privadas que
fomenten el cumplimiento de las metas del Plan de Desarrollo. Una de estas nuevas
inversiones, ya consideradas como prioritarias, se refiere al servicio publico de agua potable y
saneamiento de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, y de la banca publica por USD.
2000 millones (Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2017, p. 132). El caracter de
la inversion publica esquematizado por Ecuador se encuentra dentro del objetivo tres del Plan
Nacional de Desarrollo de la Republica del Ecuador (2017), el cual se refiere a la garantia de
los derechos de la Naturaleza para las actuales y futuras generaciones. Este objetivo requiere
financiamiento, y para ello la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo de Ecuador
(SENPLADES) elabor¢ el Plan Plurianual de Inversion (2007) que destaca los montos que
deben ser destinados anualmente para el cumplimiento de dicho objetivo, reflejados en la Tabla
VI.
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Tabla VI
Evolucidn de la inversion publica para fomentar los Derechos de la Naturaleza en Ecuador y
proyeccion para el afio 2021

Objetivo 3 2017 2018 2019 2020 2021 Total %

Garantizar los derechos de la
Naturaleza para las actuales y futuras 74 168 133 148 150 674 2,6
generaciones

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Plan Nacional de Desarrollo 2017-2021
de Ecuador. Nota: cifras en millones de dolares.

La prestacion de los servicios publicos en Ecuador responde a un modelo institucional
en el que multiples organismos participan de manera directa o indirecta en las diferentes fases
del servicio publico hidrico. Asi, el punto de partida es la delimitacién legal efectuada por la
propia Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) que determina que la prestacion de
este tipo de servicios debe ser efectuada por los Gobiernos Autonomos Descentralizados
Municipales. Asi lo declara su articulo 264 y es corroborado, por el articulo 55 del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (2010), el cual expresa
que corresponde a este nivel de gobierno la prestacion de los servicios de agua potable,
alcantarillado, depuracién de aguas residuales, manejo de desechos sélidos, actividades de
saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley. Para lograr una prestacion eficiente y
autdbnoma, este nivel de gobierno se encuentra facultado para crear empresas publicas
municipales, las cuales se encargarian directamente de la prestacion de servicios publicos

hidricos.

Ecuador, en el marco de la vision de sostenibilidad que proyecta la Organizacion de las
Naciones Unidas, mediante el Decreto Ejecutivo nimero 371, de fecha 19 de abril del 2018,
asumio como una politica publica transversal la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible
(Decreto Ejecutivo 371, 2018, pp. 3-4). De esta manera, a partir de dicho instrumento juridico
el Gobierno Nacional del Ecuador se compromete a velar por la implementacién efectiva de la
Agenda 2030. Este documento, como bien lo destaca la Secretaria Ejecutiva de la Comisién
Econdmica para America Latina y el Caribe Alicia Barcena, en su intervencion en la Semana
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrolloy en el Foro Econémico Internacional

de América Latina y el Caribe del afio 2016, esta llamado a ser utilizado como un instrumento
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que fomente la integracidn productiva y un crecimiento inclusivo, que elimine el sesgo recesivo
en el que se encuentra la sociedad, por medio del camino del cambio estructural y progresivo
de la Politica como instrumento (CEPAL, 2016).

La importancia de la incorporacion al sistema de planificacion ecuatoriano es notable,
al permitir que existan procesos de seguimiento y evaluacion de la aplicacion y observancia de
la Agenda 2030, disponiendo la creacion de un sistema metodoldgico que permita llevar a cabo
este proceso. En materia de recursos hidricos, el aporte de la visidn sostenible podra
evidenciarse en un primer momento en la consolidacion de una politica pablica dindmica e
integral para luego implementarla mediante estructuras institucionales que guien dicho

proceso.
3.3.2.1. Servicio Publico de Agua Potable

El agua potable constituye la principal necesidad que el Estado debe satisfacer para
garantizar la vida de sus ciudadanos. De su concrecion resultard el cumplimiento o no de los
fines que se han trazado en su estructura constitucional. El agua potable forma parte de la
estructura del derecho humano al agua y al saneamiento. Su atencion ha sido incorporada como
una de las metas que debe cumplirse en los Objetivos de Desarrollo del Milenio en su momento
y ahora en los Objetivos del Desarrollo Sostenible. De acuerdo con la Organizacion de las
Naciones Unidas entre 1990 y 2015 la proporcién mundial que utilizaba mejores fuentes de
agua potable aumenté del 76% al 91%. Sin embargo, a pesar de lograr este avance, ain 1.800
millones de personas en el mundo continGan utilizando una fuente de agua potable que se
encuentra contaminada con materia fecal y 663 millones de personas aun carecen de dicho
acceso (ONU, 2016, p. 20).

Conforme al Informe del progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene
actualizado al 2017, con linea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), en un
contexto mundial, entre los afios 2000 y 2015, la proporcion de poblacién que dispone de
servicios basicos de agua aumento 0,49 puntos porcentuales; sin embargo, otras regiones del
planeta han demostrado un progreso significativo, que supera este porcentaje. Es el caso de
Asia oriental y Asia sudoriental que tuvieron un incremento de 0,97 y Africa subsahariana de
0,87 en el periodo de tiempo mencionado. Por otro lado Australia, Nueva Zelanda y América
del Norte se encuentran en proceso para completar y lograr un servicio publico de agua potable

de caracter universal. América Latina y el Caribe, Asia oriental y sudoriental deben alcanzar la
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universalidad del servicio para el 2030, cumpliendo los ODS, lo cual se puede evidenciar en la
Figura 3. El Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene,
evidencio que 6.500 millones de personas utilizaron en el afio 2015 fuentes mejoradas de agua
potable, que no excedian mas de 30 minutos para recolectar este recurso. Esta medicién utiliza
modelos de servicios para generar un analisis referencial y comparar los progresos entre los
paises (UNICEF, 2017, p. 8). El agua potable debe reunir tres condiciones para que el servicio
sea considerado como un servicio de gestion segura: la primera condicidn es que el agua debe
ser accesible en la vivienda; la segunda, que el agua debe estar disponible cuando se necesite;
y la tercera, que el agua suministrada debe estar libre de contaminacion. En caso de que la
fuente de agua no retina o cumpla con estos factores, el servicio es clasificado como un servicio
bésico de agua potable (UNICEF, 2017, p. 24).

Figura 3. Utilizacion de servicio basico de agua potable en 2015.
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Figura 2. Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado al 2017, con linea
de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, determina que un 89% de la poblacion mundial utilizé por lo
menos un servicio basico de agua potable en 2015
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Segun estimaciones del Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento
e higiene actualizado al 2017, 5.200 millones de personas utilizaron en el afio 2015 los servicios
de agua potable gestionado de manera segura; es decir, que el 71% de la poblacién del mundo
utilizé servicios de agua potable gestionada de manera segura, lo cual esta evidenciado en la
Figura 4.

Figura 4. Proporcién de la poblacion que utilizo servicios de agua gestionado de manera
segura, 2015.
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Figura 3. Gréfico que demuestra que 5.200 millones de personas utilizaron los servicios de agua gestionada de
manera segura en el 2015, obtenido del Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene
actualizado al 2017, con linea de base de estimaciones nacionales para 96 paises.

El sistema ecuatoriano, dentro de su configuracién de servicio publico de agua potable
y saneamiento, determina que éste es una garantia para toda la poblacion por contribuir
directamente a varios beneficios de indole social, econémico, ambientales y de salud. Sus
beneficios son claros y concretos, y para lograr un correcto funcionamiento en la provision de
agua potable, el Estado debe asumir un rol protagénico y separar las funciones de regulacion,
control y fomento y, ademas, establecer disposiciones que impidan el abuso de este recurso,
como el incremento tarifario que genera un desincentivo directo sobre el uso indiscriminado
del agua por la ciudadania (Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 418).

Garantizar la sostenibilidad del servicio es una de las principales preocupaciones que el Estado
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debe asumir para fortalecer las capacidades técnicas y economicas que se desprenden de un

servicio pablico hidrico.

La cobertura adecuada de agua potable constituye una de las principales preocupaciones
del Estado. No solamente se encuentra vinculada a la satisfaccion de una necesidad basica de
los individuos; sino que, contribuye a garantizar la vigencia del derecho humano al agua y al
saneamiento, al desarrollo y transformacion de la matriz productiva del Ecuador. La
ampliacion y la mejora en la provision, acceso, calidad y eficiencia de los servicios publicos
de agua potable, riego, drenaje y saneamiento forma parte de una politica de Estado que
requiere un sistema de planificacion que impulse su desarrollo (Secretaria Nacional de

Planificacion y Desarrollo, 2009, p. 66).

El modelo de planificacion ecuatoriano, mediante la incorporacion del nuevo Plan
Nacional de Desarrollo 2017-2021, identifica como una prioridad la satisfaccion del derecho
humano al agua. En este sentido, la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo
(SENPLADES) considero que el eje numero uno referido a las intervenciones emblematicas
debe incluir el aprovechamiento de los recursos naturales renovables y no renovables, bajo la
tutela de los derechos de la Naturaleza y con un enfoque multigeneracional (Secretaria

Nacional de Planificacion y Desarrollo, 2017, p. 67).

La intervencion que busca el Estado para precautelar y satisfacer las necesidades de la
poblacién en materia hidrica busca levantar una linea transversal de politica pablica con miras
al manejo y aprovechamiento integral de los recursos hidricos y bajo el marco de la
accesibilidad, calidad y cantidad. Este documento de planeacién nacional toma en cuenta un
concepto que ya es abordado por los organismos internacionales para generar las mediciones
necesarias en materia de agua potable, y se refiere al agua segura. Asi, el agua segura en el
enfoque ecuatoriano adquiere relevancia al ser vinculada a la difusion de informacion sobre el
manejo y cuidado del recurso hidrico y al desarrollo de estrategias de sostenibilidad de

infraestructuras hidricas.
3.3.2.2. Servicio Publico de Saneamiento

El saneamiento guarda estrecha relacion con el servicio puablico de agua potable. Tal
es su relacion que se encuentra interconectado con la red de alcantarillado hasta un pozo séptico

y a letrinas de diversos tipos. Ademas, se estima que menos del 30% del agua residual generada
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en los domicilios recibe algun tipo de tratamiento antes de ser descargada nuevamente al medio
(Ballestero, 2015, p. 13).

El tratamiento de las aguas servidas se presenta como una actividad vital para el
aseguramiento de un entorno saludable y que permita proteger los derechos que se desprenden
de la salud y ademéas aquellos que contribuyen a la proteccion de los ecosistemas. El
saneamiento, como un factor fundamental de la estructura del derecho al agua, da cuenta de la
importancia de la recuperacion de recursos de las aguas residuales. Esta practica posee un
impacto en la sociedad de ahi que los porcentajes de acceso a instalaciones de saneamiento y
tratamiento de aguas residuales en Europa y en América del Norte posean un indice alto que
va hasta el 95%, a diferencia de Europa Oriental, en donde los escenarios demograficos y
sistemas centralizados impiden que las infraestructuras de saneamiento respondan a las actuales
exigencias ambientales. Segun el Informe Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
de los Recursos Hidricos desarrollado por la UNESCO (2017) en América Latina y el Caribe:

“La tasa de cobertura de los tratamientos de aguas residuales urbanas
en América Latina y el Caribe préacticamente se duplicé desde fines de la
década de 1990 y se estima que alcanz6 entre un 20% y 30% de las aguas
residuales recolectadas en los sistemas de alcantarillado urbano. Esta mejora se
atribuye principalmente a una mayor cobertura de los servicios hidricos y de
saneamiento, una mejor situacion econdmica de los prestadores de servicios
(que en los ultimos afios han mejorado sustancialmente la recuperacion de
costos) y al gran crecimiento socioeconémico de la region en la Gltima década.
La integracion de las economias regionales a los mercados globales también ha
sido un factor determinante. Las aguas residuales tratadas pueden ser una
fuente importante de abastecimiento de agua para algunas ciudades, en especial
aquellas que se encuentran en zonas aridas (como Lima) o donde sea necesario
recorrer grandes distancias para satisfacer la creciente demanda,

particularmente en las épocas de sequia” (p. 6).

Para comprender la importancia del servicio publico de saneamiento es preciso tomar
en cuenta el valor que el Programa Conjunto de Monitoreo del Abastecimiento del Agua, el
Saneamiento y la Higiene (Joint Monitoring Programme for Water Supply, Sanitation and
Hygiene) le ha otorgado, y que, al igual que el agua potable, existen criterios que determinan

los niveles del servicio. Dichos indicadores en materia de saneamiento permiten que exista una
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linea cuantitativa clara que permite medir, analizar y comparar el desarrollo de este servicio.
El Programa Conjunto de Monitoreo del Abastecimiento del Agua, el Saneamiento y la Higiene
ha establecido estimaciones sobre progresos nacionales, regionales y mundiales desde 1990.
Estas escaleras contribuyen a los analisis comparativos de los progresos entre paises que se
encuentran en diferentes etapas de desarrollo (UNICEF, 2017, p. 7). En el caso del servicio
publico de saneamiento, y en concordancia con los actuales requerimientos de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, el Informe sobre progresos en materia de agua potable, saneamiento e
higiene, actualizado al afio 2017, detalla que las instalaciones de saneamiento mejoradas son
aquellas que se encuentran disefiadas para separar higiénicamente los excrementos del contacto
humano. Por consiguiente, lograr un servicio de saneamiento integral debe propender a que las
instalaciones puedan ser tratadas y eliminadas in situ, que sean almacenadas temporalmente,
luego vaciadas, transportadas y tratadas en instalaciones externas o, en su lugar, transportadas
por medio de una red de alcantarillados con aguas residuales y, luego, tratadas en una
instalacion externa (UNICEF, 2017, p. 8).

Es interesante el incremento de los servicios de saneamiento en el periodo comprendido
entre los afios 2000 y 2015, que consta en la Figura 4. Este incremento de servicio de
saneamiento ha llegado incluso a superar a los servicios basicos de agua potable con un
promedio de 0,63 puntos porcentuales por afio. A diferencia del uso de los servicios basicos de
agua potable, se han incrementado de una manera significativa; sin embargo, la cobertura
continda siendo mas baja que el servicio de agua, a excepcion de Australia y Nueva Zelandia,
que estan cerca de alcanzar la cobertura universal, lo que contrasta con otras regiones que
demuestran un progreso lento para cumplir con la meta en 2030. Este progreso se puede

visualizar en la Figura 5.
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Figura 5. Utilizacion de servicios basicos de saneamiento en 2015.
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Figura 4. Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado al 2017, con linea
de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, determina que el 68 % de la poblacion mundial utiliz6 por lo
menos servicios de saneamiento basicos en 2015.

El Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado al
2017, segun el mapa de cumplimiento de servicios de saneamiento basico, que consta en la
Figura 6, concluye que, para el afio 2015, los paises que lograron el cumplimiento de la meta
trazada por los Objetivos de Desarrollo Sostenible, fue de 154 paises es decir el 75%.
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Figura 6. Proporcion de la poblacion nacional que utilizd por lo menos servicios basicos de

saneamiento, 2015.
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Figura 5. Fuente: Informe del Progreso en materia de agua potable, saneamiento e higiene actualizado al 2017,
con linea de base en los Objetivos de Desarrollo Sostenible, demuestra que 154 paises hasta el 2015, lograron el
75% de cobertura de servicios de saneamiento basico.

3.3.3. Servicio Publico de Reutilizacion: una nueva necesidad

La situacion actual por la que atraviesa la sociedad da cuenta del impacto generado por
el proceso de globalizacién y que en alguna medida ha repercutido en diferentes efectos. Uno
de ellos podria decirse que se trata del ahondamiento del cambio climatico que ha puesto en
escena la problemaética de la escasez de agua y la eventual aplicacién de la reutilizacion como
un proceso que mira al uso sostenible de este recurso. Bajo este contexto, la aplicacion de
nuevas tecnologias que busquen la preparacién de las aguas residuales para su reutilizacion es
un reto para los Estados. El sistema de reutilizacion de aguas, enmarcado en el campo juridico
y especialmente cuando se refiere al derecho humano al agua y al saneamiento, abre una
perspectiva de estudio que tutela los interés no solo de los individuos sino también de la
Naturaleza, ya que por medio de dicha actividad, el uso de las aguas residuales domésticas,
residuos liquidos procedentes de efluentes industriales, escurrimientos agricolas y aguas
salobres podrian ser una fuente alternativa viable de agua para determinados usos (Ciencias,
2015, p. 25).
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El incremento vertiginoso del consumo de agua potable, derivado de los nucleos
urbanos, trae consigo el aumento de la degradacion de los ecosistemas acuaticos debido a los
impactos hidrolégicos en la calidad del agua producidos por la urbanizacion. Estas
circunstancias, segun el estudio elaborado por la Academia de Ciencias, denominado Desafios
del Agua Urbana en las Américas, se ha creado un interés cada vez mayor en buscar fuentes
alternativas de aguas tales como la reutilizacion de aguas residuales, aguas grises, aguas de

escorrentia urbana y el aprovechamiento del agua lluvia (Ciencias, 2015, p. 185).

De acuerdo al Informe Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los
Recursos Hidricos del afio 2017 el uso de las aguas residuales tratadas de forma segura,
adquiere relevancia y se ha contemplado como un elemento fundamental para la planificacion
de los recursos hidricos. Una muestra de ello son las diferentes practicas de los Estados Arabes,
quienes dan muestras de un aumento en cuanto a la reutilizacion del agua. Ya para el afio 2013,
en dichos paises se tratd el 71% de las aguas residuales, destinando el 21%, para actividades
de riego y recarga de acuiferos (UNESCO, 2017, p. 5). En Ecuador no existen cifras que
permitan corroborar dicha hip6tesis a diferencia de otros modelos como el generado en la
ciudad de San Diego-Estados Unidos, en donde se bebe agua reciclada. Esta ciudad importa el
85% de su agua de California del Norte y del Rio Colorado, donde las comunidades aguas
arriba, como las Vegas, vierten aguas residuales que son luego tratadas para transformarse en
agua para consumo. La actividad de reutilizacién hidrica en San Diego es un buen ejemplo de
cdmo un servicio publico hidrico puede ser integral. Inclusive, el modelo de reutilizacion de
agua en San Diego permite que luego del tratamiento avanzado de aguas, la mitad del agua
reciclada sea inyectada en acuiferos y destinada a estanques para que continue el proceso de
filtracion en los suelos. Luego de seis meses, el agua potable se deposita en los pozos
correspondientes. En 2011 se estimaba que la produccion era de mas de 300 millones de litros
por dia (UNESCO, 2017, p. 57). Desde este enfoque, una nueva forma de entender la gestion
integrada de los recursos hidricos inicia su camino en busca de alternativas que contribuyan

decididamente a disminuir los impactos fruto del cambio climatico.

El desarrollo de la reutilizacion como un componente que integra los servicios publicos
hidricos permite desarrollar una propuesta innovadora; pues, al ser una actividad que genera
impacto en la sociedad, en poco tiempo su presencia sera fundamental para salvaguardar los
recursos hidricos y su falta originard impactos en la sociedad que atenten contra su dignidad e

integridad. La progresividad de los derechos humanos también repercute en la progresividad
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de los servicios publicos; esta premisa, se extiende a los servicios publicos hidricos al
reconocer a la reutilizacion como el tercer elemento del derecho humano al agua y al

saneamiento.

La planificacion de sistemas de servicios publicos de reutilizacion puede planearse para
fines urbanos potables y no potables, riego agricola, fertilizacién de lagos en préacticas de
acuicultura, industria, gestion de recarga de acuiferos, restauracion del caudal de los rios y
recreacion. Ingresar a un nuevo sistema de gestion integral de los recursos hidricos conlleva
que las sociedades desechen los métodos ortodoxos de la gestion del agua con el fin de abordar
la sostenibilidad del agua empleando las redes existentes de distribucion de agua y sus

expansiones (Ciencias, 2015, p. 107).

La reutilizacion como un elemento articulador del derecho humano al agua y al
saneamiento es un factor formal que permite la gestion integral de los recursos hidricos; debe
apoyarse en el continuo monitoreo de sus diferentes usos y beneficios, tanto a los individuos
como al entorno natural. Con este objeto, la vigilancia y el control de los estandares de calidad

son mecanismos que debe liderar el Estado.

Asi expuesto, los servicios publicos hidricos desde una triple vision agua potable,
saneamiento y reutilizacion se proyectan como una institucionalidad de caracter organica,
alternativa cuya vision es la gestion integral del agua. Desde luego, para su consolidacion y
aplicacion en los Estados, el acompafiamiento de nuevas estructuras normativas, la aceptacion
publica y la incorporacién de avances e innovaciones en el campo tecnoldgico haran posible
que una nueva dimension de los servicios publicos emerja dinamizando el pensamiento de la

sostenibilidad en el marco de una economia circular.
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AV
Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la

prestacion de servicios publicos hidricos

Si se vincula el concepto de los Servicios Pablicos Hidricos, planteado en el capitulo
anterior, a la responsabilidad extracontractual del Estado cuando ésta se deriva del dafio a los
recursos hidricos se forma una estructura juridica que tutela la plena vigencia del Derecho
Fundamental al Agua y Saneamiento. De este modo, el proposito fundamental de la
responsabilidad extracontractual del Estado por dafio a los recursos hidricos es lograr la
reparacion o restauracién de este bien de uso comun por medio de los diversos titulos juridicos
de imputacion, sea mediante la falta o falla del servicio pablico hidrico, la omision o inactividad

del Estado o el riesgo ambiental e hidrico.

Resulta fundamental esquematizar un sistema de responsabilidad extracontractual del
Estado, como un mecanismo auxiliar para la proteccién de la sociedad, de la Naturaleza y de
los recursos hidricos, enmarcado en un sistema efectivo de tutela y promocion de derechos

fundamentales.

La organizacion del Estado contemporaneo requiere para su pleno funcionamiento
diversas estructuras juridicas, politicas, econémicas y sociales. Todas ellas deben guardar
armonia con el entorno social y medio ambiental. La teoria del institucionalismo, primero y la
del neoinstitucionalismo después, colaboraron en la construccion de modelos organizacionales
que privilegian en alguna medida la participacion de la sociedad. Estos modelos, desde las
Ciencias Sociales, perfilan un entramado organizativo en los cuales los ciudadanos puedan
plasmar sus aspiraciones y reivindicaciones. El objetivo es la construccion de politicas publicas
integrales, que contribuyan decisivamente a dar respuesta a los dilemas identificados por la

propia sociedad y que permitan generar espacios de dignidad y bienestar para la ciudadania.

El Derecho, con su afan de formalizar y regular, ha centrado su atencién en tratar de
satisfacer las necesidades colectivas. En este sentido, en el marco de la tradicion juridica, la
teoria de los servicios publicos lleg6 a ser la esencia misma del Estado. Le6n Duguit (1975)
como se ha expuesto, considera que Estado es sindbnimo de servicios publicos; y que, por su

intermedio, es posible dar cumplimiento a los derechos que son esenciales para el pleno
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desarrollo del individuo tales como la salud, la educacion, la electricidad, la telefonia, entre
otros. Estos derechos son considerados parte inseparable de la realizacion humana. Pero con el
avance de la sociedad nuevos requerimientos ingresan a la palestra, y entre los nuevos derechos

se habla del agua, de su saneamiento y, de manera ambiciosa, de la reutilizacion.

Precisamente la necesidad de garantizar estos derechos en el marco de un constante
cambio evolutivo de la sociedad genera una nueva institucion que es incorporada al Derecho
Administrativo como un instrumento que protege a los individuos de los excesos o de las fallas
que puede presentar la Administracion Publica al momento de llevar a cabo su labor de
satisfacer necesidades colectivas. Es por medio de la responsabilidad del Estado que esta tutela
puede ser efectiva. Para muchos administrativistas su aceptacion lleva consigo el mismo

germen del nacimiento del Derecho Administrativo contemporaneo (Rebollo, 1992, p. 2787).

La responsabilidad del Estado, desde una Optica patrimonial, adquiere nuevas
connotaciones que le permite ser permeable a nuevas exigencias, pues ya no centra su atencion
Unicamente en la proteccién del individuo, sino que surge otro ente de proteccion en busca de
tutela. La Naturaleza es este nuevo ente. De ahi la importancia de que, en un modelo de Estado,
éste asuma una vision de desarrollo que se perfile y acepte la adopcidn de modelos econémicos
circulares o de reciclado, haciendo aplicable la sostenibilidad ambiental e hidrica que tanto
requiere nuestra naturaleza. Esta serie de acontecimientos traza un nuevo horizonte que
préximamente el Derecho debe afrontar, y que se refiere a la responsabilidad extracontractual
del Estado por falta, falla u omision en la prestacion de servicios publicos hidricos.

En materia hidrica la responsabilidad extracontractual se encuentra sujeta a desarrollo
por la influencia de nuevas corrientes de pensamiento que buscan la justiciabilidad plena de los
dafios que sufre la Naturaleza y también el individuo. La falta de reutilizacion del agua, como
un servicio publico ambiental e hidrico, puede proyectarse como un eventual dafio sobre la
Naturaleza y sobre el individuo, escenario futuro que permitiria una nueva vision de la
responsabilidad, una que permitiria el entendimiento de la proteccion biométrica de dicha

institucion.

4.1. La Responsabilidad Extracontractual del Estado como una exigencia

democrética

El reconocimiento reciente de la Responsabilidad Extracontractual del Estado es fruto

de un largo proceso de construccion y reflexion juridica. Sus bases tedricas, como se ha
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destacado, parten de la produccion pretoriana de los jueces, quienes han matizado y elaborado
una verdadera institucion propia del Derecho Administrativo. Su punto de partida deriva de los
enfoques que se realizan desde una vision propia del Derecho Civil para luego adquirir un
caracter autbnomo, afin a la realidad del Derecho Pablico y Administrativo. Bajo este contexto,
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez Rodriguez consideran que, dentro del
nuevo rol que el Estado debe desempefiar, los principios de legalidad y de responsabilidad del
Estado actian como el soporte necesario para construir el Derecho Administrativo moderno
(Garcia, E., & Fernandez, T,.1994, p. 355).

El proceso evolutivo que la Responsabilidad del Estado ha tenido que sufrir hasta su
aceptacion y regulacion ha permitido que sea considerada como uno de los pilares
fundamentales tanto del Estado de Bienestar como del Derecho Administrativo. Su aceptacion
deriva de las mdaltiples actividades que el Estado debe asumir y que, en alguna medida, se
incrementan con el paso del tiempo; por ello, en la realizacion de las multiples actividades y
funciones que el Estado lidera puede generar perjuicios de diversa naturaleza, afectando la
Orbita juridica de los administrados. Asi, es por medio de la indemnizacién que se logra
compensar a los individuos que sufren un dafio por parte del Estado (Bielsa, 1957, pp. 1-2).

4.1.1. La construccion de una Teoria de la Responsabilidad

Extracontractual del Estado.

Con el nacimiento del Estado liberal como consecuencia de la Revolucion Francesa de
1789 se desarrollan dos ejes de accion. El primero, segun el cual es el Estado el que 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, ademas, debe pagar por los perjuicios ocasionados. Asi el principio de
responsabilidad trabaja armonicamente con la legalidad reconocida en este modelo. Este
paradigma deja a un lado las falsas interpretaciones que se tenian sobre la relacion existente
entre el derecho y el poder politico. Este ultimo ya no tiene una derivacion o una conexion con
la divinidad, sino que encuentra asidero en el pueblo. El gobernante actia a nombre de éste y
la discrecionalidad excesiva sucumbe ante lo que dispone la ley (Garcia, E., & Fernandez, T,
1994, p. 358).

El modelo francés, referente para varias legislaciones latinoamericanas especialmente

para la ecuatoriana, fundamentd la responsabilidad del Estado desde una concepcion civilista,
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la cual comprendia la responsabilidad del amo por los dafios causados por sus empleados en
ejercicio de sus funciones, partiendo de los elementos de la falta de su actuacion, es decir, desde
una visién de la culpa. Si bien es cierto que esta corriente tuvo su acogida interesante, las
limitaciones de la materia civil son las que dieron paso a una nueva dinamica del Derecho

Administrativo.

La constitucionalizacion de la Responsabilidad como un principio transversal, que se
justifica para tutelar derechos fundamentales y lograr su resarcimiento en caso de vulneracion,
crea una estructura que da soporte a la arquitectura constitucional y administrativa
contemporanea. Siguiendo el esquema juridico actual, el principio de la responsabilidad del
Estado propende a la proteccion y promocion de derechos por medio de la distribucion
equilibrada de cargas publicas. Se trata de evitar que exista un desequilibrio social que traiga
consigo la presencia de una actividad dafiosa y perjudicial que no tiene ni debe soportar el
individuo o la Naturaleza. Por lo tanto, su reparacion debe ser asumida por el ente que causé

dicho menoscabo (Delpiazzo, 2005, pp. 12-13).

El reconocimiento de la responsabilidad del Estado se debe a su reconocimiento expreso
por parte del Tribunal de Conflictos Francés derivado del que, para muchos, es una de las piezas
esenciales que marca un antes y un después del Derecho Administrativo: el conocido Fallo
Blanco de 1873. Este fallo delimita la materia administrativa como autonoma, haciendo notar
que las instituciones y principios enmarcados en el Derecho Civil son claramente insuficientes
para hacer frente a los nuevos hechos que se originan con las cada vez mas desarrollas
relaciones entre el Estado y los particulares. Este precedente muestra con claridad el
reconocimiento de una jurisdiccion especial y el surgimiento del principio de responsabilidad
estatal. En este conocido fallo, el Tribunal de Conflictos Francés considera que la
responsabilidad que incumbe al Estado por los dafios causados a los particulares por hechos de
las personas que emplea el servicio publico no puede ser regida por los principios establecidos
en el Codigo Civil para las relaciones de particular a particular. Esta responsabilidad no es
general ni absoluta, tiene reglas especiales que varian segun las peculiaridades del servicio y
la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los intereses particulares (Moron, 2011,
pp. 922-923).

El Fallo Blanco gener6 consecuencias y tuvo efectos notables en las posteriores
construcciones normativas afines al Derecho Administrativo, pues, a decir de Pardo (2013), la

responsabilidad que puede exigirse a las Administraciones para que indemnicen a los
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perjudicados es una de las piezas mas importantes del Derecho Administrativo, ya que culmina
el sometimiento de la Administracion al Derecho (p. 89). Este criterio es luego desarrollado
por Doménech (2010) quien considera que, para generar una nocion mas precisa, se debe
hablar de un conjunto de reglas en virtud de las cuales los diferentes 6rganos que componen el
poder pablico del Estado deben reparar bajo ciertos esquemas normativos los dafios que se
ocasionen; asi la articulacion constitucional poseera un verdadero cuadro normativo secundario

que evite la discrecionalidad en la aplicacion de la responsabilidad (Doménech, 2010, p. 664).

Frente a este nuevo paradigma Gustavo Penagos (1997) considera que la corriente
civilista cede su posicion hegemonica en favor de una tendencia publicista que introduce un
régimen especial de responsabilidad estatal. Asi entendido, la prestacion de actividades a cargo
del Estado engendra directamente el principio de responsabilidad fundamentado en una
deficiente o retardada prestacion de dichas actividades, dejando a un lado la nocién de los actos
de gestion o de poder. Los rasgos salientes del Fallo Blanco pueden englobarse en la
consolidacién de un principio de responsabilidad, cuyo caracter genera el reconocimiento de
una jurisdiccion especial para el conocimiento de estos hechos. A pesar de que el modelo
francés rompié un paradigma, otros sistemas continuaron bajo el espectro de una especial

regulacién, como se ha visto en el sistema anglosajon.

La presencia de la responsabilidad del Estado adquiere la connotacion de
“extracontractual” cuando la Administracion Publica en su accionar genera ciertos
desequilibrios que escapan unicamente al caracter patrimonial puro. La accién administrativa
a decir de Luciano Parejo Alfonso, origina una nueva y distinta composicion cuando se causa
un dafio o perjuicio a los ciudadanos, como consecuencia del funcionamiento anormal o atipico
de los servicios publicos y, cuando existe un desarrollo legal, pero con efectos incidentales
dafiosos o lesivos (Parejo, 2014, p. 848). Ademas del dafio, el riesgo se presenta como otro
factor que articula la responsabilidad del Estado, causados fundamentalmente por el incesante
avance de la sociedad, asi como por el reconocimiento de nuevos y complejos servicios
publicos. El accionar publico frente a estos sucesos quebranta el equilibrio, la equidad, el
principio de igualdad ante las cargas publicas y la integridad relativa al patrimonio; es decir,
existe un sacrificio que no tiene el deber juridico de soportar ningln particular, y, por

consiguiente, debe ser resarcido (Jinesta, 2018, p. 986).

Frente a este desequilibrio, la responsabilidad estatal, segun Parejo Alfonso (2014), se

constituye como un mecanismo de cierre del sistema de proteccidn y garantia de los ciudadanos
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frente al accionar del poder publico. Asi, la responsabilidad extracontractual debe articular una
linea tedrica que desarrolle una doctrina inspirada en la nocién de falta de servicio, ilegalidad
del comportamiento, falta de vigilancia, gestion negligente y la falta generada por un perjuicio
anormal y especial. Con este enfoque la responsabilidad extracontractual con base en el modelo
europeo se ha decantado y reconoce ciertos elementos necesarios para su completa
configuracidn: 1) la ilegalidad, mediando culpabilidad o negligencia, del acto o la omision; 2)
la realidad y no el caracter meramente hipotético del dafio o perjuicio, el dafio debe ser actual
y excepcionalmente futuro, si es que existe certeza en la eventual produccion; y, 3) la existencia

de una relacion de causalidad directa (Parejo, 2014, p. 850).

La generacion de un modelo de responsabilidad extracontractual deriva de las diferentes
actuaciones que cumplen los drganos de la administracion publica, en tanto y cuanto ejerzan la
funcién administrativa. La importancia de la responsabilidad extracontractual del Estado como
un mecanismo de cierre es claramente definida por Agustin Gordillo para quién la
responsabilidad extracontractual del Estado comprende una institucion que surge, no de la
violacion de una obligacion contractualmente contraida que corresponde estudiar cuando se
aborda el tratamiento de los contratos administrativos sino de una conducta cualquiera que
deriva de los 6rganos del Estado, y que no se refiere a un acuerdo de voluntades previo con el
individuo que sufre el detrimento. Nace por lo tanto de una obligacion juridica del Estado una
obligacién contenida en la satisfaccion de necesidades colectivas derivadas de mdaltiples
derechos subjetivos (Gordillo, 2006, p. 733).

El caracter de extracontractual de la responsabilidad del Estado es destacado por Miguel
S. Marienhoff (1987) al sostener que esta institucion presupone una autolimitacion de los
poderes del Estado de Derecho, para ello existe un reconocimiento importante en la esfera
juridica del administrado. Esta ampliacion se refiere sobre todo a la responsabilidad estatal por
actos o hechos que le sean juridicamente imputables, pudiendo presentarse en cualquier érgano
del Estado que cause un agravio 0 menoscabo (Marienhoff, 1987, p. 7). Sea como fuere, todo
organo publico actia a nombre del Estado, inclusive si presta un servicio publico de manera

directa 0 como concesionario.

El caracter publico de la responsabilidad extracontractual del Estado ha permitido que
la vieja idea de que el ciudadano soporte, sin compensacion cualquier carga impuesta por los
poderes publicos sea reemplazada por la idea de la igualdad y el equilibrio de las cargas

publicas. Asi, conforme lo dicho por Fernando Garrido Falla, la reparacion es un factor
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necesario para lograr el reparto homogeneo de las cargas publicas (Garrido Falla, 1989, p. 12).
Sin embargo, aun queda por estudiar los diferentes elementos que articulan esta institucion del
Derecho Administrativo. Como ya se menciond, su funcion como mecanismo de cierre y de

garantia es elemental para la tutela de derechos subjetivos.

4.1.2. La permanente transformacion de la Responsabilidad

Extracontractual del Estado.

Hablar de la Responsabilidad del Estado es hablar de una figura juridica que posee una
dindmica propia que facilita su desarrollo de modo paralelo a la evolucion de la sociedad, y
que en alguna medida es de reciente reconocimiento. La perspectiva legitimadora del poder
basada en el caracter divino de los gobernantes europeos generd un escenario de
irresponsabilidad que da cabida a la formula conocida como The King can do not wrong -el rey
no puede equivocarse- concebida en el sistema juridico anglosajon (Garcia, E., & Fernandez,
T, 1994, p. 358).

En este contexto, existe un transito del ancien régime hacia un nuevo modelo de Estado
que privilegia la limitacién del poder. Ledn Duguit sostiene que el concepto de soberania
emerge de la Revolucion Francesa, el cual se mantiene con la diferencia de que el titular de la
soberania que antes era el rey se sustituye por la nacién. Este criterio comparte Gaston Jeze
(1948), quien considera que el “derecho divino” sobre el que los reyes gobiernan se sustituye
actualmente por el derecho que posee el pueblo para organizarse y regularse (Cuetara, 1983, p.
546). Asi, el concepto de soberania desde el enfoque liberal considera que el tratamiento de la

responsabilidad del Estado debe ser repensado y adaptado a esta nocion.

En esta linea discursiva, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez con
justa razon manifiestan que la sociedad ingresa al siglo XX arrastrando aun los viejos
planteamientos medievales, en contradiccion total con las necesidades de una sociedad que por
su alta complejidad requiere la presencia de la administracion publica y de una estructura
organica que incida directamente en la relacién con los administrados (Garcia, E., & Fernandez,
T, 1994, p. 359).

Por su lado, el razonamiento del common law reflejaba un Estado cuya principal
caracteristica era su fuerte unidad administrativa y politica, representado por funcionarios
publicos que deben responder por los dafios ocasionados. El funcionario publico, bajo este

contexto ejerce un mandato de tal forma que el dafio que se origina a partir de éste es un exceso
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de la potestad publica que ejerce (Gigena, 1973, pag. 57). El sistema de la responsabilidad
parcial del Estado se extendio mientras las medidas indemnizatorias por los dafios cometidos
podian ser satisfechas mediante el patrimonio de los funcionarios pablicos, cuestion que fue
trastocada cuando el Estado asumio un rol més visible en la sociedad. El aumento significativo
de dafios a los particulares no podia ser cubierto por el patrimonio de sus agentes. La Corona
Inglesa se concebia como una persona moral con privilegios que le permitian desplegar su
accionar, recibiendo Unicamente ventajas; permanecio inmune frente a los actos dafiinos que
podian ocasionar a los individuos (Duque, 1984, pég. 21). La aceptacion de la responsabilidad
extracontractual de la Corona Inglesa se produce a partir del afio de 1947 con la aplicacion de
la Crown Procceding Act, en la cual la Corona pasa a considerarse una persona comun
susceptible de ser responsable por las faltas realizadas por sus funcionarios. EI modelo
norteamericano atravesd una situacion similar tras la aprobacién de la Federal Court Claims
Act en el afio 1946, que permitid que los particulares accedan a los mecanismos necesarios para
iniciar acciones jurisdiccionales en contra del Estado, en busqueda de medidas resarcitorias o
compensatorias por los dafios que pudiesen sufrir a consecuencia de las diferentes actividades
ejercidas por los 6rganos administrativos (Duque, 1984, pég. 22).

En el sistema continental europeo, la insuficiencia de la tesis civilista dio paso a un
modelo caracterizado por el reconocimiento de la doble personalidad del Estado; es decir, el
Estado es titular de derechos patrimoniales, pero también posee derechos de soberania. Por lo
tanto, todas aquellas manifestaciones que nacen de cada una de estas lineas tendran
consecuencias que dan paso a los actos de gestion y a los actos de autoridad (Gigena, 1973,
pag. 63). Los actos de gestion que lleva a cabo la administracion publica poseen dos objetivos:
1) velar por la riqueza publica; y 2) lograr una adecuada inversion de los recursos estatales. Su
estructura es similar a los actos que generan los particulares y, por lo tanto, a pesar de emanar
de la soberania del Estado, éstos se fundamentan en el derecho civil. Por su lado, los actos de
autoridad se encuentran bajo la esfera de la soberania y su poder de imperio, regulados por el
derecho publico. El Estado no es responsable de actos lesivos hacia el administrado; no asi, el
funcionario publico que genere un dafio al particular que debe responder con su propio
patrimonio. Con este enfoque, la responsabilidad parcial del Estado es reconocida (Alvarez-
Gendin, 1958, p. 517).
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4.1.3. Bases juridicas del modelo espafiol y ecuatoriano.

Se ha dicho que la Responsabilidad del Estado es uno de los pilares sobre los que se
levanta el Derecho Administrativo contempordneo, pero también puede decirse que su
presencia articula y tutela los derechos fundamentales reconocidos en los textos
constitucionales en la medida que, en alguna forma, estos son evidenciados mediante la
prestacion de servicios publicos. Que los servicios publicos puedan generar diferentes tipos de
dafos a los particulares es una posibilidad muy cercana que debe ser solucionada por esta figura

juridica.

El perfil espafiol y ecuatoriano de responsabilidad estatal posee puntos de conexion
muy claros, debido a su influencia francesa; en ambos modelos se puede constatar que el afan
del Estado ha sido constitucionalizar muchas instituciones propias del Derecho Administrativo
y la Responsabilidad del Estado no ha sido la excepcién. Como afirma Rebollo, la
responsabilidad patrimonial en Espafia estd en el mismo centro de la conceptualizacién
constitucional, como una derivacion esencial de la clausula del Estado Social de Derecho que

luce en el mismo portico de la Constitucion (Rebollo, 1994, p. 26).

El principio de responsabilidad de las Administraciones Publicas en el modelo espafiol
es concebido como un elemento fundamental sobre el cual se levanta el Derecho
Administrativo, pero que también permite fortalecer el marco estatal. Bajo esta perspectiva se
puede pensar que su presencia refleja un claro desarrollo legislativo fruto de la influencia
francesa, y matizada por el ordenamiento juridico espafiol. Parejo Alfonso, en torno a la figura
de la responsabilidad patrimonial, considera que la importancia de esta figura radica en la
capacidad que poseen los entes publicos para resarcir el dafio cometido en el ejercicio de sus
funciones, siempre y cuando se cumplan con los requisitos exigidos por la Ley, se delimite la
relacion causal y que exista la existencia del dafio, que es independiente del funcionamiento

normal o anormal de un servicio publico (Parejo, 1989, p. 678).

Ademas de desechar el criterio tradicional de la culpa de los funcionarios que actuaron
en el cometimiento del hecho, la Constitucion espafiola de 1978 convierte la responsabilidad
patrimonial de la administracion en un principio que garantiza y que enuncia los presupuestos
basicos para que el esquema de responsabilidad se manifieste como un instrumento protector

de los derechos de los ciudadanos.
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La responsabilidad patrimonial en el modelo espafiol ha podido ser complementada con
una extensa doctrina jurisprudencial que aporta un marco tedrico rico al entender que el
individuo debe ser protegido frente a los dafios causados por las Administraciones Publicas en
el constante vaivén de sus actividades. Al efecto, es interesante anotar el criterio de Leguina
(1979), quien sostiene que la estructura de responsabilidad patrimonial no debe ser un freno
que dificulte o paralice las funciones de intervencidn administrativa; al contrario, se refiere al
reconocimiento de una serie precisa de circunstancias negativas que derivan de dicha
intervencion incidiendo directamente sobre la esfera patrimonial de terceros afectados, quienes
no estan llamados a sufrirlas (Leguina, 1979, p. 524). En este sentido, la precision que hace
Rebollo es clave para entender que el sistema de responsabilidad se encuentra formado, en
parte, desde el ndcleo constitucional que deriva de la clausula del Estado Social de Derecho,
que recoge el criterio de la solidaridad, segun el cual los dafios generados por la accién de los

poderes publicos no deben afectar los patrimonios privados (Rebollo, 1994, p. 29).

El modelo espafiol desarrolla el sistema de responsabilidad patrimonial desde una
coyuntura constitucional. En su articulo 106.2 sostiene: “Los particulares, en los términos
establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion

sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos” (Constitucion Espariola, 1978).

La Constitucion Espafiola reserva al Estado la competencia exclusiva sobre el sistema
de responsabilidad de todas las Administraciones Publicas. Esta nocién, luego, es desarrollada
y complementada con la aplicacion de las leyes 39/2015 y 40/2015 que plantean una serie de
novedades referidas a la regulacion de la responsabilidad patrimonial tanto en su procedimiento
como en los principios y elementos sustantivos transversales que moldean la responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas.

Estas dos estructuras normativas concentran con claridad los principios por los cuales
la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas debe guiarse, asi como el
procedimiento administrativo aplicable. El caracter general y directo de la responsabilidad de
la Administracion publica se extiende a la actuacion de jueces y magistrados, precisamente en
la Ley 39/2015, en sus considerandos propone una reforma “[...] del ordenamiento juridico
publico articulado en dos ejes fundamentales: las relaciones “ad extra” y “ad intra” de las

administraciones publicas [...]” (Jefatura de Estado, 2015) .
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El caracter objetivo se encuentra presente para consolidar la aplicacion técnica de esta
institucion de ahi la razon de excluir la presencia de culpa o negligencia con la cual el agente
publico pudo actuar (Garcia, E., & Fernandez, T, 1994, p. 378). La estructura juridica que
regula la responsabilidad patrimonial en el modelo espafiol. Sugiere que la mera causacion del
dafio no constituye titulo suficiente para obtener el resarcimiento. La responsabilidad
patrimonial y luego la indemnizacion segun las mencionadas normas procede cuando existan

dafos que el administrado no tenga el deber de soportar (Puigpelat, 2002, p. 192).

En cuanto al dafio, el sistema espafiol considera que es el requisito necesario para la
procedencia de la responsabilidad patrimonial. Asi lo expresa el articulo 32.1 de la Ley
40/2015: “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las administraciones
publicas correspondientes de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la ley” (BOE, 2015). Ahora bien, segun el citado precepto, no todo
dafio o perjuicio que se sufra el administrado con motivo de una actuacion de la administracion
publica es indemnizable; para ello, es necesario el cumplimiento de ciertos requisitos para su

procedencia.

Los requisitos inician con el caracter evaluable e individualizable del dafio, con relacion
a una persona o grupo de personas, y ademas que sea antijuridico por no tener el particular la
obligacién de soportarlo. En consecuencia, el dafio antijuridico se refiere a un detrimento de
que quien lo sufre, no tiene obligacion de soportarlo. No seran indemnizables los dafios que se
deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de su produccion,
sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer

para estos casos, como lo dispone el articulo 34.1 de la Ley 40/2015.

El sistema juridico ecuatoriano sienta las bases de la responsabilidad extracontractual
del Estado en su texto constitucional, el cual despliega la estructura basica que esta institucion
del Derecho Administrativo debe incorporar y que reine muchos de los elementos reconocidos
por los diferentes modelos europeos como el francés y espafiol. De acuerdo al articulo 11,
nimero 9, de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el reconocimiento de la
responsabilidad extracontractual del Estado trae consigo que el Estado pueda dar cumplimiento

a una de sus aspiraciones fundamentales referida a respetar y hacer que se respeten los derechos
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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 reparacion a la que hace mencion la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) nos
permite entender que se enmarca sobre los dafios sufridos como consecuencia de la falta o
deficiente prestacion de los servicios publicos, por acciones u omisiones de sus funcionarios y
empleados en el desempefio de sus cargos, inclusive el Estado debe responder en ciertos
momentos a pesar de haber actuado legitimamente.

El sistema ecuatoriano esta caracterizado por dos momentos claros y que responden a
las reales necesidades evolutivas de la materia, pues el primer momento hace referencia al
reconocimiento de una responsabilidad civil extracontractual indemnizatoria, cuyo eje de
accion parte del elemento 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 justifique 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 atravesé en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado esta reflejado por su regulacion mediante los criterios del Derecho
Civil, cuyo basamento se apega a la culpabilidad del agente. Esta tendencia exigia al individuo
que sufrio el dafio probar la ilicitud de la conducta estatal, la culpabilidad del funcionario
publico y, ademas, la relacion de causalidad entre el acto ilicito y el dafio. Este caracter civilista
enfrentd el paulatino desarrollo y consolidacion del Derecho Pablico ecuatoriano, que trajo
consigo el modelo de la objetivacion de la responsabilidad estatal en beneficio del individuo
que sufre el acontecimiento dafioso. El transito hacia el modelo objetivo se inicia con la
Constitucidn Politica ecuatoriana de 1998, la cual esquematizé y reconocio en su articulo 20 la
responsabilidad estatal como una garantia que poseian los individuos para lograr una
indemnizacion por los perjuicios causados por las actuaciones desarrolladas por las
instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, asi como por los actos de sus
funcionarios y empleados en el desemperio de sus cargos, conforme las competencias asignadas

por la Constitucion y la Ley (Asamblea Nacional Constituyente, 1998).

El alcance del nuevo planteamiento que recibio la responsabilidad extracontractual del

Estado generd nuevas lineas jurisprudenciales, por lo mismo no esta por demas mencionar que
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a partir del afio 2000 diversos pronunciamientos de la entonces Corte Suprema de Justicia del
Ecuador estuvieron encaminados al reconocimiento de una responsabilidad objetiva del
Estado, la cual debia ser regulada mediante las normas de la propia Constitucién 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 instrumento que entrafia una
obligacion directa de responder por todos los perjuicios que se causen y que una persona sufra
sin que tenga la obligacién legal para ello (desequilibrio en las cargas publicas), siempre y
cuando el dafio derive del ejercicio de la funcién publica o de aquellos que actuan 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 dafio lo ilicito, sino el perjuicio en si; por lo tanto, las reglas del derecho privado o
del Cadigo 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 Constitucion (Freire,
2003, pp. 373-374).

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 Humanos (Pacto de San José) de 1969, que reconoce
la obligacion del Estado de reparar el dafio ocasionado y sus consecuencias, Yy la de determinar
el pago de una justa indemnizacion. Asi, varios elementos configuran la responsabilidad
objetiva del Estado ecuatoriano, entre ellos la existencia de un desequilibrio en la distribucion
de las cargas publicas que conlleva un sacrificio del administrado. Esta debe verificarse en un
proceso diferente en el cual el administrado no va a formar parte como es “la repeticion”. El
Estado puede oponerse en alguna medida a las pretensiones de indemnizacion cuando éste
justifique que los dafios producidos son como consecuencia de cuestiones de fuerza mayor, de

caso fortuito o por culpa de la victima.

La objetividad de la responsabilidad que plantea el régimen ecuatoriano posee una
connotacion segun la cual la priorizacion de la indemnizacion del dafio causado a la victima es
entendida como el nlcleo fuerte de esta institucion. Esta naturaleza ha sido fortalecida ademas
por la nocidén de reparacion integral bajo los estandares que para el efecto la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha elaborado. Al respecto, Diego Mogrovejo Jaramillo
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(2009) considera que la responsabilidad objetiva y directa que posee el Estado para resarcir y
satisfacer los requerimientos de los administrados que han sufrido en sus derechos subjetivos,
posee una esencia concreta y es que del contexto constitucional ecuatoriano su funcion es la de

cumplir la reparacion integral de los derechos de las victimas (Mogrovejo, 2009, p. 83).

En conclusion, la responsabilidad extracontractual del Estado, tal y como se encuentra
formulada en el contexto ecuatoriano, incluye: 1) El caracter objetivo, basta con la
demostracion del dafio causado; 2) Una connotacion directa, de quien debe asumir las
consecuencias de los hechos o actos dafiosos; 3) La desigualdad en la distribucién de las cargas
publicas, con base en el principio de igualdad; 4) La presencia de la falta, falla o deficiencia en
la prestacion de un servicio publico. Este factor se produce si los érganos pablicos no acttan,
debiendo hacerlo, si su actuacion es tardia o si ellos funcionan defectuosamente causando
perjuicio a los usuarios o destinatarios del servicio y si bien no se requiere individualizar ni
perseguir al funcionario cuya accion u omision origina la falta (Rousseau, 1956, pp. 76-91); 5)
El riesgo como un titulo de imputacion que genera un desequilibrio en las cargas publicas; 6)
La presencia del dafio, refleja un derecho constitucional vulnerado, el dafio debe ser ademés
susceptible de indemnizacion sea material o inmaterial (Calderdn, 2013, pp. 147-148);y, 7) La
presencia del nexo causal que vincula el dafio y la falta, falla o deficiencia en la prestacion de

servicios publicos, sea de manera directa o por concesion.

Si bien es cierto que la nocién de la responsabilidad extracontractual del Estado en el
modelo ecuatoriano ha sufrido una suerte de constitucionalizacion. Un punto critico es la
carencia de una estructura normativa secundaria que permita su correcto desarrollo,
delimitando precisiones conceptuales que no pueden ser abarcadas en el texto ius fundamental.
Esta anomia normativa ha degenerado que en muchos casos el administrado no pueda acceder

y activar el mecanismo reparador que posee y ve truncadas sus aspiraciones resarcitorias.
4.2. Los fundamentos de la Responsabilidad Extracontractual del Estado.

La responsabilidad extracontractual del Estado, segn el modelo del que se trate, posee
un fuerte enraizamiento constitucional, precisamente por tutelar los derechos del individuo y
actualmente también los derechos de la Naturaleza. El reconocimiento de una responsabilidad
directa y objetiva del Estado en materia ambiental ha permitido que emerja una nueva especie
de responsabilidad y que se relacione con los servicios publicos hidricos. Asi, el nacleo fuerte

de la responsabilidad del Estado debe adaptarse a estas nuevas exigencias, de tal forma que
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nuevos elementos complementen su estudio para generar una vision integral que moldee una
nueva cultura juridica, una que transite por el campo de la proteccién y satisfaccion por el dafio

sufrido.
4.2.1. La proporcionalidad de las cargas publicas

Las cargas publicas hacen referencia a las contribuciones que los individuos realizan
para garantizar su supervivencia y el cumplimiento de ciertos fines del Estado y que pueden
representar un sacrificio en su patrimonio o libertad de presentarse. Su alcance y real
significacién contribuye a dar forma al concepto de Estado, recordando que para el logro de la
paz interna y la libertad del conglomerado social es necesaria la contribucion individual de la
Administracion. La constitucionalizacion de este concepto y su vinculacion necesaria con el
principio de responsabilidad hace que su presencia sea necesaria dentro de un modelo de Estado
de Bienestar que busca la satisfaccion de los derechos fundamentales y también la tutela de

aquellos derechos que se desprenden del medio ambiente.

La proporcionalidad en la distribucion de las cargas publicas se vincula directamente
con el principio de igualdad, que sirve de basamento para que esta distribucion obedezca a la
garantia y respeto de los derechos fundamentales. La igualdad como principio fundamenta la
nocion de las cargas publicas y su reparto equitativo, idea que es trabajada a partir del articulo
13 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el cual establece
que “para el mantenimiento de la fuerza publica y los gastos de la administracion, una
contribucion comuin es indispensable: ella debe ser repartida igualmente entre los ciudadanos,
seglin sus facultades” (Asamblea Nacional Francesa, 1789). La igualdad como fundamento
para la distribucion equitativa de las cargas publicas abre la posibilidad para que la
responsabilidad estatal actie como un instrumento que despeje cualquier forma de
discriminacion. Ante estos efectos la reparacion estad llamada a equilibrar nuevamente las
cargas publicas. Son los dafios que origina el poder pablico los que contribuyen a la
desigualdad y son éstos los que hay que suprimir mediante una indemnizacién (Jinesta, 2017,
p. 989).

La teoria de la proporcionalidad de las cargas publicas centra su atencion en el
ciudadano y plantea que éste no debe sufrir de forma inequitativa. La ruptura de este fragil
equilibrio supone el nacimiento de un dafio. La proporcionalidad de las cargas publicas requiere

equilibrio y una justa distribucion entre todos los ciudadanos en razon de sus facultades. Este
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gravamen no puede imponerse mas sobre un ciudadano que sobre otro; de ser asi, el sacrificio
especial sufrido degeneraria en un dafio a sus derechos subjetivos (Gigena, 1973, pag. 77);
luego, la responsabilidad extracontractual del Estado se presenta para tutelar el principio de
equidad, la igualdad en la distribucién de las cargas publicas y como instrumento mitigador

respecto al sacrificio especial.
4.2.2. El caracter objetivo y directo

La responsabilidad por riesgo surge como consecuencia de la insuficiencia de la falta,
falla o deficiente prestacion del servicio publico, circunstancia sobre la cual la experiencia ha
demostrado las dificultades al momento de probar y establecer su existencia. Su fundamento y
justificacion se encuentra en la vulneracion que sufre el principio de igualdad ante las cargas
publicas. El fragil equilibrio por el cual esta nocién transita ha sido resquebrajado existiendo
casos en los cuales el injusto lo sufren unos mas que otros. La ruptura de este equilibrio debe
estar en el marco de dos situaciones: que resulte de una falta o falla en la prestacion de un
servicio o cuando existe un riesgo innecesario que el administrado sufre. La doctrina, en este
caso, ha considerado que la responsabilidad de caracter objetivo puede prescindir de la falta o
falla, pero puede sumarse un nuevo elemento al hablar de la responsabilidad por “riesgo

creado”.

La responsabilidad por riesgo creado entiende que la igualdad de las cargas publicas es
un principio que el Estado debe garantizar para precautelar el equilibrio y la armonia de la
sociedad y que se replicard en la prestacion de los servicios publicos. Este equilibrio o
distribucion equitativa podria generar un dafio antijuridico, si es que esta garantia es
quebrantada. Asi, de acuerdo con la doctrina, es el Estado el que directamente se encarga del
restablecimiento de este equilibrio por medio de la reparacion o indemnizacion. De acuerdo
con Gustavo Penagos (1997, p.6), hablar de la responsabilidad desde una vision objetiva aboca
el abordaje de una nueva perspectiva en la cual la responsabilidad se levanta sobre un principio
que trata de garantizar el patrimonio del administrado, cambiando su esencia al dejar de ser
concebida como una sancion por la falla en la prestacion de un servicio publico para ser
entendida como un mecanismo de reivindicacion y de reparacion. Este mecanismo es
claramente objetivo y activado Unicamente cuando el patrimonio del administrado es

vulnerado.
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El caracter indemnizatorio que posee el dafio antijuridico le permite compensar al
administrado en lo que hace referencia a su patrimonio y a sus derechos y, asi restablecer la
igualdad ante los demés. Resulta importante sostener que la presencia del accionar doloso o
culposo del funcionario publico (responsabilidad subjetiva) pasa a un segundo plano para ser
reemplazado por la comprobacién real del dafio y su relacion de causalidad (el detrimento
sufrido es el resultado de una actividad estatal). Este transito necesario y oportuno garantiza la

autonomia de la responsabilidad en materia administrativa.

Esta tendencia, que consolida un sistema objetivo de responsabilidad, guarda
concordancia con la vision social y real, en la cual el individuo vive y desarrolla plenamente
su personalidad. Precisamente por este hecho, los individuos se encuentran permanentemente
sometidos a cargas de riesgos normales; sin embargo, cuando el Estado genera un riesgo
especial, es decir cuando sobrepasa este aparente estado de normalidad, surge la obligacion de

indemnizar por los perjuicios que se hayan ocasionado.

4.3. Una necesidad actual: La Responsabilidad Extracontractual del Estado por

falla, falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos

La construccion de un sistema integral de proteccion y promocién del Derecho
Fundamental al Aguay Saneamiento, basado en la responsabilidad extracontractual del Estado,
por dafio ambiental y luego por dafio hidrico surge de la necesidad econdémica, ambiental y
social de lograr la reparacion y restauracion del ambiente, y luego de los recursos hidricos que
han sido afectados por circunstancias, generalmente derivadas de la contaminacion ambiental,
de la falta de una verdadera estructura de politicas publicas ambientales e hidricas, de un
sistema de servicios publicos ambientales e hidricos incompleto y de una estructura juridica
que regule eficazmente los derechos fundamentales relacionados con el medio ambiente y en

este caso de estudio sobre el Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento.

La constitucionalizacion y la ecologizacion del Derecho Administrativo, evidente en
los esquemas juridicos latinoamericanos, traen consigo una nueva forma de responsabilidad
estatal. Esta forma de construccion normativa, como ya se ha podido analizar es decantada por
el reconocimiento de un Estado Ambiental de Derecho, que parte desde la teoria de los derechos
ambientales y que comprende el respeto y la tutela de los derechos ecoldgicos que incluyen a

los humanos y a los no humanos. Bajo este contexto, la constante actividad publica puede
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ocasionar dafios tanto a los administrados como al medio ambiente; como consecuencia, es el

Estado el que debe ser responsable por los dafios sufridos.

La responsabilidad del Estado por dafio ambiental nace para complementar la
institucion de la responsabilidad extracontractual del Estado. Se levanta sobre la base de la
nueva tendencia del Estado Ambiental de Derecho y de la teoria general de los derechos

ambientales.

El sistema constitucional ecuatoriano a partir del afio 2008 introdujo algunas
innovaciones: los derechos de la Naturaleza, el derecho humano al agua, el principio de
prevalencia en favor de la Naturaleza, la restauracion integral, el principio de solidaridad, de
subsidiaridad del Estado y la imprescriptibilidad de las acciones referentes al ambiente. En este
marco, el sistema ecuatoriano permite generar el espacio adecuado para el desarrollo de la
responsabilidad objetiva y las correspondientes indemnizaciones del Estado por dafios
ambientales. El sistema de proteccion basado en la responsabilidad ambiental e hidrica permite
que los individuos gue sientan que sus derechos son vulnerados puedan acceder sin restriccion
a los 6rganos de la Funcion Judicial en busca de medidas resarcitorias; en este contexto, la
responsabilidad objetiva del Estado por dafios ambientales privilegia la proteccion del ambiente

y del individuo.

Para el efecto, la Constitucién de la Republica del Ecuador del afio 2008 proyecta una
filosofia inclinada hacia la proteccion del ambiente revaloriza las diferentes tradiciones
ancestrales vinculadas a la equidad social y ambiental. El constituyente ecuatoriano trabajé y
tratd de matizar la responsabilidad ambiental vinculandola directamente con el caracter
preventivo y reparador de dafios causados al ambiente. Dicho concepto esta fundamentado
sobre la base del riesgo ambiental que pueden tener los proyectos o actividades que desarrollan
los particulares. Puede decirse que la responsabilidad ambiental en el esquema ecuatoriano se
fundamenta en la influencia de un pensamiento de proteccion ambiental, pues si se analiza a
detalle la Constitucién de la Republica del Ecuador del afio 2008, en su articulo 14, expresa
que la administracion publica es la encargada de velar por la proteccion del ambiente,
vigilando, corrigiendo y sancionando las actividades de los particulares causantes de dafios
ambientales. En este orden de ideas, el segundo inciso del articulo 396 de la Constitucion de la
Republica de Ecuador establece que: “la responsabilidad por dafios ambientales es objetiva.
Todo dafio al ambiente ademas de las sanciones correspondientes, implicara también la

obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y
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comunidades afectadas”. Con el reconocimiento de la responsabilidad por dafios ambientales,
el ordenamiento juridico ecuatoriano a través del Codigo Organico del Ambiente determina en
su articulo 11, primer inciso que: “de conformidad con los principios y garantias ambientales
establecidas en la Constitucion toda persona natural o juridica que cause dafio ambiental tendra

responsabilidad objetiva, aunque no exista dolo, culpa o negligencia.

Esta Constitucién identifica dos clases de responsabilidades del Estado por dafio
ambiental. La primera que es directa: el Estado al poseer la competencia de regular, autorizar
y fiscalizar, crea, modifica o suprime politicas publicas, que luego son respaldadas por normas
e instituciones que promocionan los derechos ambientales. El Estado, por lo tanto, es
responsable de definir qué actividades pueden realizarse y cudles estan prohibidas. Esta
responsabilidad directa nace cuando la norma juridica no cumple con su razén de ser, y por lo
mismo no protege ni al ambiente, ni al individuo que requiere un ambiente sano para desarrollar
su vida digna; ¢serd que la falta de reconocimiento juridico de la reutilizacion en el sistema
ecuatoriano impide su adecuada regulacién, vigilancia y control, propiciando el surgimiento de
eventuales dafios al ambiente? No olvidemos que la reutilizacion es una actividad que busca
minimizar el impacto ambiental fruto de las actividades de los seres humanos. El Estado
asimismo de manera directa es responsable cuando este no cumple adecuadamente su rol como
autorizador y fiscalizador de los planes de manejo propuestos en los estudios de impacto
ambiental, que presentan los sujetos de derecho publico o privado. El rol fiscalizador implica
que el Estado de manera permanente vele por el cumplimiento de los planes aprobados y por
los eventuales impactos ambientales que pueden derivarse de su aplicacion. La omisidn de esta

facultad acarrea al Estado la responsabilidad de subsanar los dafios ambientales.

Por su lado, la segunda forma de responsabilidad ambiental del Estado es indirecta.
Segun el articulo 327 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador del afio 2008, “en casos
de dafios ambientales el Estado actuard de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la
salud y la restauracion de los ecosistemas”. En este orden de ideas el Estado es responsable por
cuidar el ambiente a través de los diferentes drganos que lo conforman. Su actuacion debe ser
inmediata una vez producido el dafio. Posteriormente el Estado puede demandar el costo de la

restauracion o remediacion a los terceros responsables del dafio ocasionado.

La teoria de los derechos ambientales y su influencia en diversos cuerpos normativos,
como la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, evidencia que es posible hablar

de cuerpos normativos ambientales que podrian ser los pasos previos para el reconocimiento
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futuro de un Estado Ambiental de Derecho. La responsabilidad ambiental planteada en Ecuador
es una muestra de la influencia de estas nuevas tendencias de proteccion del medio ambiente.
El punto de partida para el régimen de responsabilidad directa del Estado en materia ambiental
se encuentra en el articulo 397 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), el cual
sefiala que en casos de dafios ambientales el Estado actuara de manera inmediata y subsidiaria
para garantizar la salud y la restauracion de los ecosistemas; asi, el Estado se convierte en un

garante del ambiente, pudiendo para ello restaurar o remediar el dafio.

En cuanto a la inversion de la carga de la prueba, cabe considerar que su aceptacion es
fruto de la influencia de varios modelos que ya poseen dicho mecanismo en el marco de la
responsabilidad objetiva; modelos como el colombiano o el chileno que han permitido que los
cuantiosos costos de las pruebas y peritajes puedan ser asumidos por el demandado, que en este
caso corresponde al Estado; lo que puede entenderse como efecto de la constitucionalizacion
de la responsabilidad objetiva en materia ambiental, en la cual se elimina la barrera probatoria

de quien demanda y se propicia el acceso a la justicia ambiental sin restriccion alguna.

La influencia constitucional y ambiental tuvo resultados concretos al momento de
sistematizar la responsabilidad ambiental del Estado. Por ejemplo, el articulo 398 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) sostiene que “la responsabilidad por dafios
ambientales es objetiva” (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008), lo que permite la
determinacion concreta de situaciones dafiosas al ambiente; basta con demostrar la existencia
de un riesgo que ponga en peligro un bien juridico protegido y la relacién de causalidad. De
manera complementaria, el articulo 399 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008),
determina que la carga de la prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre
el gestor de la actividad o el demandado (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008); es decir,
si este reconocimiento es una consecuencia directa de un régimen objetivo de responsabilidad

todo indicaria que existe una suerte de culpa presunta sobre el demandado.

El sistema juridico ambiental ecuatoriano con la vigencia del Codigo Organico del
Ambiente (2018), trata de desarrollar y complementar en parte la responsabilidad del Estado
por dafio al ambiente fijado en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008). El articulo
307 de dicho texto normativo secundario delimita el efecto de la fuerza mayor o caso fortuito,

sosteniendo que:
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“Cuando el dafio ambiental fuere causado por un evento de fuerza mayor o caso
fortuito, el operador de la actividad, obra o proyecto estara exonerado Unicamente de las
sanciones administrativas, solo si demuestra que dichos dafios no pudieron haber sido
prevenidos razonablemente o que, aun cuando puedan ser previstos, son inevitables. Sin
embargo, el operador tendra la obligacion de adoptar medidas o acciones inmediatas, a
fin de contener el dafio y evitar que se propague. Las medidas a implementar seran de
contingencia, mitigacion, correccion, remediacién, restauracion, seguimiento,

evaluacion u otras que administrativamente fueren necesarias.”.

Por su parte, y a diferencia del sistema de responsabilidad ambiental del Estado
ecuatoriano, el sistema de la Unién Europea y luego el espafiol cuentan con un esquema
normativo transversal que profundiza la regulacion de la responsabilidad ambiental. Desde este
sistema nace en la Union Europea el Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental en el afio
2000, el cual concentra la estructura de la responsabilidad objetiva por los dafios ambientales.
Este texto tiene como punto de partida los principios de cautela, de accion preventiva, de
correccion de los atentados al ambiente, de que quien contamina paga. Todos los conceptos
con miras a evitar los dafios al ambiente (Comision Europea, 2000). En efecto, la
responsabilidad ambiental desde el enfoque europeo tiene por objeto obligar al causante de
dafios al ambiente a pagar la reparacion de los mismos. Los causantes pueden ser personas de
derecho publico o privado, teniendo éstos que correr con los gastos de restauracion o
compensacion por los dafios cometidos. La determinacion del dafio al ambiente debe ser clara
y concreta, s6lo asi puede configurarse la responsabilidad. Los dafios que reconoce el Libro
Blanco son de dos tipos 1) los dafios causados a la biodiversidad y 2) la contaminacién de

lugares (Comision Europea, 2000).

Al igual que el modelo ecuatoriano, el sistema de responsabilidad ambiental planteado
en la Unidn Europea reconoce el régimen objetivo que conlleva que la carga de la prueba sea
trasladada hacia el demandado, y a la restauracion, como medida de compensacion por los
dafios ambientales ocasionados. La aplicacion de un enfoque ambientalista en materia de
responsabilidad en la Union Europea mira a la aplicacion del principio de la sostenibilidad, el
cual en la practica se plasma con la regulacion del saneamiento del agua, cuyo objetivo

principal es la eliminacion de toda amenaza seria para el hombre y el ambiente.
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La responsabilidad ambiental en el marco de la Unién Europea es consolidada como un
instrumento para promocionar la proteccion juridica del ambiente, y puede verse a plenitud en

la directiva 2004/ 35 del Parlamento Europeo, que establece lo siguiente:

“Marco comun de responsabilidad con el fin de prevenir y reparar los dafios causados
a los animales, las plantas, los habitats naturales y los recursos hidricos, asi como los dafios
que afectan a los suelos. El régimen de responsabilidad se aplica, por una parte, a algunas
actividades profesionales enumeradas expresamente y, por otra parte, a las demas actividades
profesionales cuando el operador cometa una falta o incurra en negligencia. Por otra parte,
incumbe a las autoridades velar porque los propios operadores responsables adopten o

sufraguen las medidas necesarias de prevencion o reparacion”.

El marco europeo representa la base para que la legislacion espafiola observe y regule
la proteccién juridica del ambiente. Con la Ley 26/2007, el sistema espafiol delimita la
responsabilidad ambiental con el objetivo de “regular la responsabilidad de los operadores de
prevenir, evitar y reparar los dafios medioambientales, en conformidad con el articulo 45 de la

Constitucion y con los principios de prevencion y quien contamina paga’.

La Ley de Responsabilidad Medio Ambiental espafiola es fruto de la transposicién de
la Directiva 2004/35 CE. Esta dinamiza la proteccién y promocion de los derechos medio
ambientales, y pretende reforzar los mecanismos de proteccion para evitar que se produzcan
dafios al ambiente. Dicha ley esta construida y dirigida para regular la reparacion del “dafio
medioambiental”. Como complemento, la ley 26/2007 plantea la necesidad de asegurar la
reparacion del dafio ambiental fruto de diversas actividades econdémicas y garantizar que la
prevencion y la reparacion de los dafios ambientales puedan ser sufragados por el operador

responsable.

Uno de los enfoques que profundiza la Ley 26/2007, y que puede servir como modelo
para la legislacion ecuatoriana, es su &mbito de aplicacion, pues ésta contempla todos los dafios
y las amenazas inminentes de dafio al agua, a la ribera del mar y de los rios, al suelo y a las
especies de flora y fauna silvestres, asi como a los habitats; por lo tanto, esta normativa se
aplica a los dafios ambientales que produzcan efectos negativos en el equilibrio medio

ambiental.

Es importante considerar que la Ley 26/2007 delimita las medidas de reparacion que

tratan de restaurar o reparar el medio ambiente afectado por diversas actividades. Estas medidas
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de reparacion guardan un orden que inicia en una reparacion primaria que aplica mecanismos
para restituir los recursos naturales. Se encuentra, ademas, la reparacion complementaria que
se aplica para restituir los recursos naturales dafiados que no pudieron ser subsanados por la
reparacion primaria, y finalmente, un tercer momento denominado reparacién compensatoria,
aplicada para resarcir las pérdidas de recursos naturales desde que se produjo el dafio hasta que

los efectos de la compensacidn puedan evidenciarse.

Una novedad que incorpora la Ley 26/2007 es el analisis de riesgos que estan obligados
a realizar los operadores y que resulta clave para prevenir dafios al ambiente. En este sentido,
se pide informar los posibles riesgos de la actividad que se desarrollara y el valor estimado de
la reparacidn en caso de producirse una actividad dafiosa. La elaboracion del analisis de riesgos
ambientales permite cuantificar los valores de potenciales dafios con el fin de que el operador

acredite dicho valor econémico.

Desde este punto de vista, la configuracion de la responsabilidad medioambiental del
sistema espafiol reconoce la vigencia de un régimen administrativo de responsabilidad
medioambiental que valora el caracter objetivo con el que actian los operadores que
desarrollan una actividad econémica; sin que este régimen considere el dolo o culpa. Por el
otro lado, existe el reconocimiento de la responsabilidad subjetiva, la cual esta reservada para

las actividades de prevencién de dafios.

Por lo expuesto, cabe enfatizar que la estructura normativa que regula la responsabilidad
medio ambiental en la Union Europea y en Espafia pone en evidencia gran parte de las
aspiraciones de la teoria de los derechos ambientales que buscan la reivindicacion de los dafios

ambientales sufridos por diversas circunstancias, incluidos los ocasionados por el Estado.

La legislacion ecuatoriana demuestra un avance interesante cuando reconoce y regula
la responsabilidad del Estado por dafio ambiental a nivel constitucional y secundario con el
Cadigo Organico del Ambiente (2017). Sin embargo, haciendo un ejercicio de Derecho
Comparado, la legislacion ecuatoriana aun no cuenta con una normativa independiente y propia
que regule tecnicamente la figura de la responsabilidad del Estado por dafio ambiental,
normativa que si posee el sistema juridico espariol regulado expresamente en la Ley 26/2007
del 23 de octubre, sobre Responsabilidad Medioambiental. La falta de una normativa técnica
en la legislacién ecuatoriana ha generado un problema préctico que afecta a la eficaciay a la

eficiencia de esta figura juridica.
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Es importante mencionar que en el sistema ecuatoriano aln existen vacios en materia
de responsabilidad ambiental, lo cual propicia que muchos dafios no siempre sean reparados y
que sus autores no sean sancionados. Por lo mismo, podria concluirse de manera anticipada,
que el sistema juridico ambiental ecuatoriano no proporciona una respuesta adecuada a la
problematica de la reparacion integral de los dafios ambientales como consecuencia de la

responsabilidad ambiental del Estado.

El sistema de responsabilidad administrativa por el dafio ambiental en el sistema
ecuatoriano se encuentra atin en construccion y desarrollo. Por lo cual la legislacion ecuatoriana
requiere una revision a profundidad que identifique los vacios existentes, asi como sus
problemas, para luego disefiar un sistema juridico que tutele los derechos de los individuos y

de la Naturaleza.

Es interesante reconocer que con la vigencia del Codigo Organico del Ambiente (2017)
la legislacion ecuatoriana desarrollé algunos elementos de la responsabilidad ambiental; sin
embargo, se evidencia que la estructura normativa del sistema ecuatoriano es insuficiente en

cuanto a la consolidacion de la responsabilidad del Estado por dafio ambiental.

No es suficiente el primer paso que se dio cuando la responsabilidad ambiental fue
incorporada en la estructura constitucional, pues esta institucidn requiere la normativa conexa
para lograr su eficacia, de lo contrario y mientras se desarrolle una nueva ley que dinamice la
responsabilidad del Estado por dafio ambiental, seran los jueces quienes guiados por los
principios constitucionales de interpretacion deberan velar por la forma mas eficaz de
proteccidn de los derechos ambientales, situacion que en la practica conlleva la inaplicabilidad

de varias sentencias relativas al dafio ambiental.

Corresponde a las autoridades administrativas ecuatorianas ser rigurosas en el
cumplimiento del control ambiental y en la debida implementacion de instrumentos para exigir
la prevencion o la reparacion de los dafios en aquellos casos en que se constaten situaciones de
deterioro ambiental. El siguiente paso para completar un sistema integral de responsabilidad
ambiental es implementar una norma especifica y autbnoma que regule esta institucion. Es
necesario el fortalecimiento y desarrollo de instrumentos que permitan exigir la prevencion y
reparacion efectiva de los dafios causados por el Estado o sus concesionarios. Solo asi existira
un verdadero sistema de proteccion y promocién eficaz que garantice la vigencia de los

derechos ambientales.
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4.3.1. La violacion del Principio de Justicia Ambiental

La justicia ambiental posee una tradicion derivada de la vision anglosajona,
especificamente del modelo de Estados Unidos. Precisamente es en este pais en donde a inicios
de la década de 1980, justicia ambiental es acufiada como expresion para referirse a las
protestas que lideraron ciertas comunidades afroamericanas contra la instalacion de industrias
contaminantes ademas del vertido de desechos contaminantes que afectaron directamente a sus
hogares (Bas, 2014, p. 69). La incorporacion de la nocion de justicia ambiental en el discurso
politico y juridico gener6 un cambio de paradigma que insert6 el ambientalismo en la estructura
de los derechos humanos. Sin embargo, a pesar de dicha insercion, no se puede descartar que
esta ideologia ecologista haya tenido que ceder en varios aspectos al antropocentrismo
dominante, y su valor instrumental a la Naturaleza, subordindndola a las necesidades humanas
(Bas, 2014, p. 71). Una vision de interés es la que provee la Agencia de Proteccion Ambiental
de Estados Unidos, que considera a la justicia ambiental como una garantia que protege a
grupos de personas, incluyendo grupos raciales, étnicos o de diferentes ambitos
socioecondémicos que sufran desproporcionadamente la carga de consecuencias ambientales o
sanitarias, como consecuencia de operaciones industriales, comerciales o medidas estatales de

cualquier tipo (Guevara, 2015, p. 229).

El caracter evolutivo de la nocion de justicia ambiental le ha permitido configurarse y
elevarse hasta ser considerado como un principio. Cuando José Juan Bas (2014) aborda la
justicia ambiental y su posible introduccién en el ordenamiento juridico espafiol, manifiesta
gue esta nocidn se abre paso cada vez mas e incursiona sobre escenarios socioldgicos, politicos,
juridicos, entre otros; lo cual es respaldado por diferentes planteamientos que afectan a una
amplia gama de intereses humanos. Asi, el ndcleo fuerte de la justicia ambiental se puede ubicar
en la proteccion de las agresiones que puede sufrir el ambiente y garantizar el acceso a los
recursos naturales en iguales condiciones a los individuos. Con la ubicacion de este ndcleo, se
sostiene que, en el marco de una visidn integral, la justicia medio ambiental se sitia como un
conjunto de politicas de orden institucional que buscan guiar diferentes decisiones o
comportamientos de la sociedad sobre un enfoque de desarrollo sostenible que garantice la vida

en un medio ambiente seguro y con justicia distributiva (Bas, 2014, p. 83).

El reto para lograr una justicia ambiental debe empezar por la generacién de
instrumentos politicos y juridicos que integren al Estado con la ciudadania. El fortalecimiento

de las garantias jurisdiccionales como de la responsabilidad extracontractual del Estado por
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falla, falta o deficiencia en la prestacion de servicios pablicos hidricos, es esencial para lograr

consolidar y fortalecer la justicia ambiental.

Un sistema juridico y politico responsable fortalece la justicia ambiental y garantiza la
participacién democratica de los individuos. La construccion de un sistema democratico debe
contemplar el respeto y la proteccion de los derechos fundamentales sobre la base de una
justicia ambiental que contribuya a la plantificacion y formulacion de politicas publicas

ambientales e hidricas

4.3.2. La ecologizacion de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos posee una linea jurisprudencial que ha
sido fuertemente influenciada por una tendencia que reconoce la ecologizacion del sistema
juridico interamericano de regulacion del agua. Bajo este contexto el derecho al agua y el
saneamiento guardan sujecion a una vision ambientalista que en alguna medida ha impedido
que el agua pueda ser reconocida como un derecho auténomo y, por lo tanto, ndcleo de las
sentencias de la Corte. Sin embargo, esta limitacién no ha impedido que de manera conexa el
agua y el ambiente sean materia de analisis. A esta tendencia, debe sumarse la preocupacion
por dar respuesta a las constantes situaciones que ponen en riesgo las diferentes poblaciones
indigenas vulnerables, y la sobreexplotacion econdmica de los recursos naturales de sus

territorios.

En este contexto se puede ubicar la sentencia sobre el Caso de la Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs Paraguay (2006). El hecho enjuiciado se refiere a la serie de acontecimientos
enmarcados en los procesos de reivindicacion de las propiedades en las cuales habitaban los
miembros de la comunidad Sawhoyamaxa y que fueron individualizadas para ser entregadas a
dos compariias privadas. La falta de propiedad de la comunidad los llevd a mantener una
situacién precaria. Segun la propia Corte, junto con la carencia de tierra, la vida de esta
comunidad se ha caracterizado por el desempleo, el analfabetismo, las tasas de morbilidad por
enfermedades, que muy bien pueden ser evitables, la situacion precaria de sus viviendas, asi
como las evidentes limitaciones en cuanto al acceso y al uso de los servicios de salud y de agua

potable.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006) ordené al gobierno paraguayo

adoptar las medidas de forma inmediata, regular y permanente, para abastecer a la comunidad
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de suficiente agua para su consumo e higiene personal, generando para ello un servicio pablico
de agua potable y de saneamiento (Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay,
2006, p. 8). El factor determinante utilizado por parte de la Corte para imponer este gravamen
al gobierno de Paraguay es la falta de la debida diligencia por parte del poder publico, el cual
debié evitar que se materialice el dafio, mitigando los diferentes factores de riesgo que
condujeron a la violacién de derechos fundamentales que, a la larga, atacaron directamente a

la vida de muchos individuos que formaban parte de la comunidad.

Es interesante anotar que, en lo relativo al nexo causal, se sientan las bases para
esquematizar un modelo de responsabilidad del Estado que pueda ser transversal inclusive, de
darse el dafio hacia la Naturaleza. En este escenario el Estado ha olvidado que uno de sus
principales fines en ultima instancia es la realizacion del bien comin, y la mejora de las
condiciones de vida digna de todos los individuos bajo sus correspondientes jurisdicciones

(Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, 2006, p. 11).

El fenémeno juridico de la ecologizacion de los Derechos Humanos parte de la
autonomia e independencia que estos guardan entre si; considerando que se encuentran
intimamente ligados al derecho de un ambiente sostenible, limpio, sin riesgos y saludable. En
este sentido, los Derechos Humanos ambientales existen para precautelar y promocionar el
acceso a la informacion ambiental y a la participacion ciudadana, como una forma de vincular
al ciudadano en las decisiones que el Estado adopta en relacion al ambiente y a la justicia
ambiental. Es importante considerar que, al no existir derechos absolutos ni limitados, el
derecho al ambiente por si solo no ofrece una solucién integral a la problematica social,
econdmica y ambiental; razon suficiente para que sea posible aplicarlo e interpretarlo de una
forma equilibrada con el resto de Derechos Humanos como son el derecho a la vida, a la salud,

al agua potable y saneamiento, entre otros.

La proteccion del ambiente constituye la principal preocupacion para generar un nuevo
enfoque juridico. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha levantado lineamientos
jurisprudenciales y doctrinales para generar un entorno juridico que fortalezca la integracion
entre temas ambientales y derechos directamente protegidos por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Esta Optica sugiere el reconocimiento de una tendencia basada en el
“greening” o reverdecimiento de los Derechos Humanos. La base para que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos proponga una vision interpretativa integral parte de la

esencia de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en el afio de
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1993, en la cual se sostuvo que los Derechos Humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si; por lo mismo, existe un sistema global para
entender el derecho ambiental. Esta forma de interpretacion ratifica la importancia de la
interconexidn entre los mecanismos de proteccion de los Derechos Humanos y aquellos temas

que atafien directamente al ambiente y requieren ser analizados por el Derecho.

Para combatir la degradacién del medioambiente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos delimita mediante sus estandares los lineamientos por los cuales las politicas
ambientales de gobierno y de aplicacion del derecho ambiental de los Estados deben transitar.
Existe un desafio claro y que refleja la deuda de los Estados para implementar una verdadera
arquitectura de gobernanza ambiental, que fomente la construccion y el fortalecimiento de un

marco institucional y juridico ambiental.

La ecologizacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos queda demostrado
en la gran cantidad de casos ambientales cuyo tema central de discusion se refiere al uso de las
zonas forestales y rurales; es decir, la vulneracion de derechos en el contexto ambiental afecta
directamente a los indigenas, a las comunidades campesinas e individuos que se encuentran en
situaciones de vulnerabilidad por razones econdmicas. En este sentido, la defensa del
medioambiente y los planteamientos que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos
parten de la aplicacion de la técnica de proteccion del medioambiente por la “via refleja”,
técnica en la que la estructura de derecho internacional del medio ambiente es eficaz

Unicamente a través de la indirecta y necesaria proteccién de los seres humanos.

El planteamiento protector de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no debe
obviarse, pues sera determinante para la construccion de un nuevo estatuto juridico del Derecho
al Agua y al Saneamiento, como un derecho humano emergente que requiere una proteccion
especial. El sistema de proteccion de los recursos hidricos que podria aplicar la Corte es
mediante la “via refleja”. Esta formula de proteccion toma en cuenta tres enfoques. EI primer
enfoque, utiliza los mecanismos vigentes de proteccion de los derechos civiles y politicos. Con
estos instrumentos es posible tutelar y promocionar acceso a los derechos como: la informacion
o0 a la participacion de la ciudadania sobre temas vinculados al quehacer ambiental. Un segundo
enfoque integra el derecho que poseen los individuos para acceder a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado que complete el catdlogo de derechos econémicos, sociales y

culturales. La tercera via presenta a la calidad ambiental como un derecho colectivo
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fundamentado en la solidaridad, el cual esta destinado para que los individuos conozcan que

ciertos bienes ambientales necesitan ser protegidos y gestionados de una manera sostenible.

Bajo estas tres visiones la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado un
analisis y ha determinado que los mecanismos de proteccion y de control del ambiente en los
Estados aln son débiles. Es necesario que los mecanismos de proteccion de los derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales sean afectados por un reverdecimiento o
greening. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos interconecta
diversos instrumentos juridicos garantizar el acceso a un medio ambiente sano y

ecologicamente equilibrado.

La construccién de una linea jurisprudencial y doctrinal basada en la ecologizacion
permite la integracion de nuevos derechos fundamentales relacionados con el medioambiente
como es el caso del Derecho al Agua y al Saneamiento. Es importante destacar que la técnica
aplicada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, basada en la proteccién ambiental
por la via refleja, ha producido importantes resultados en lo referente al perfeccionamiento de
normas y que forman parte del Sistema Interamericano y de los ordenamientos juridicos
nacionales. En este sentido la interpretacién que se ha dado permite promocionar y desarrollar

la defensa del medio ambiente y de los derechos humanos.

Uno de los desafios para lograr que el derecho humano al agua y al saneamiento pueda
ser exigible y efectivo a nivel nacional e internacional es definir estandares que derivan de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bajo este marco, la incorporacion del derecho
humano al agua y al saneamiento al Sistema Interamericano de Derechos Humanos permite
establecer: las bases de actuacion de las autoridades publicas, la imposibilidad de que los
estados sobrepongan su ordenamiento juridico para justificar sus propias bases de actuacion y
el establecimiento y reconocimiento de tribunales internacionales, como por ejemplo respecto
a Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual posee la facultad de controlar la
compatibilidad de las practicas gubernamentales con aquellas bases minimas establecidas y en

caso de incumplimiento declarar la responsabilidad internacional por su violacion.

Es indudable que la incorporacion del derecho humano al agua y al saneamiento al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos da cuenta de un proceso de legalizacion de las
acciones estatales relacionadas con el sector hidrico; en este escenario, la actuacion de la Corte

Interamericana es clave como 6rgano de jurisdiccion internacional que complementa a través

267



de sus directrices interpretativas la labor de las autoridades nacionales. Conviene precisar que
la labor que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta basada en el control de
convencionalidad como un instrumento que coadyuva a consolidar el respeto y efectivizacion
de los derechos humanos y ambientales, ademés que colabora directamente para la
construccion de un ius commune interamericano en materia de derechos fundamentales;
precisamente, el control de convencionalidad que aplica la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tiene como finalidad verificar si los paises han violado o no las convenciones sujetas

a su competencia.

En palabras de Victor Abramovich, el proceso de globalizacion de los derechos
humanos ha contribuido notablemente para la transformacién de sus estandares; sin embargo,
este proceso aun se encuentra limitado por la precariedad de los ordenamientos juridicos
regionales. Dicha globalizacion es el punto de partida para que las autoridades estatales,
basados en los principios y las reglas delimitados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, adapten sus criterios (Abramovich, 2006, p 39). El reconocimiento de este
razonamiento permite que las contribuciones que derivan de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia ambiental e hidrica sean consideradas como un eje para la
construccién de un marco normativo explicito e imperativo y lograr el cumplimiento de los
objetivos trazados por la planificacion gubernamental. En tal sentido, el catalogo de derechos
civiles y politicos son reinterpretados por una linea jurisprudencial de la Corte Interamericana
que determina la obligacion positiva de que los Estados remuevan los obstaculos para el pleno
desarrollo y vigencia de los derechos ambientales y que puedan constituir una violacion hacia

estos.

Garantizar el acceso y la satisfaccién de los derechos humanos ha sido una
preocupacion constante por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Bajo este
enfoque, el Estado es un ente que posee una obligacion negativa de no impedir el acceso a los
servicios publicos, especialmente a aquellos que son esenciales para la vida como el agua y el
saneamiento. Sin embargo, ademas de la obligacion negativa, el Estado posee una obligacion
positiva, pues le corresponde al Estado liderar la organizacion del aparataje institucional
necesario para configurar un sistema de servicios publicos que respondan a las necesidades de
la sociedad y del ambiente. En el caso de los servicios publicos hidricos, su construccién debe
partir desde la optica de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, y para ello su enfoque debe

mirar al beneficio colectivo y ambiental. El Estado debe concentrar sus esfuerzos para remover
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todos los obstaculos que impidan o limiten el acceso a los servicios publicos, y especialmente

a los hidricos.

Es necesario, reencauzar la labor que desempefia el Estado al momento de organizar los
servicios publicos; los estandares trazados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefialan como una labor indispensable para asegurar el ejercicio de los derechos civiles, sociales
y politicos el generar un sistema de prestaciones que estén guiadas por una logica de derechos.
En la préctica esto no se evidencia por ser comun que los servicios publicos de la region estén
guiados por un enfoque de beneficios asistenciales. La vision asistencialista de los servicios
publicos ha degenerado en que el Estado y su gestién se encuentre subordinada al manejo
clientelar de las prestaciones de los servicios publicos. Esta practica impide notablemente que
los derechos fundamentales, como el agua y saneamiento, asi como aquellas nuevas practicas

que buscan la proteccion del ambiente como la reutilizacion, puedan ejecutarse plenamente.
4.3.3. Ecuador y el caracter justiciable de los Derechos de la Naturaleza

La aplicacion de mecanismos jurisdiccionales de proteccion de derechos ha sido el
camino por el cual el modelo ecuatoriano se ha podido decantar y que ha servido para tutelar
los derechos de la Naturaleza y, desde luego, el Derecho al Agua. Sin embargo, se pueden
acotar pocos casos en los cuales el Estado se ha responsabilizado por la falta o falla en la

prestacion de servicios publicos hidricos o por omitir su deber de vigilancia.

Victor Abramovich, cuando se refiere a la justiciabilidad o exigibilidad judicial de los
derechos, parte de la identificacion del riesgo que supone la aplicacion de una retérica de los
derechos, en la cual al momento de la aplicacion no logran satisfacer las expectativas que se
trazaron al momento de su construccion; deslegitimando su valor practico. Ante esta situacion,
la justiciabilidad o exigibilidad judicial de los derechos se presenta como una caracteristica del
derecho nacional e internacional que da la posibilidad a los ciudadanos para dirigir reclamos o
peticiones ante una autoridad publica competente, para que ésta en ejercicio de su potestad
disponga el cumplimiento de dichas exigencias o pretensiones, por medio de la imposicion de
reparaciones, sanciones y medidas resarcitorias; todo ello, con el objetivo de lograr la

satisfaccion de un derecho fundamental.

Asi, no basta que el derecho reconozca retéricamente ciertas situaciones con el fin de
satisfacer el discurso politico, el reconocimiento de derechos exige que estos puedan ser

llevados a la practica. El dialogo juridico, con un enfoque de derechos, determina e identifica
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las correlativas obligaciones, cuyo incumplimiento por parte del Estado activa inmediatamente
diversos mecanismos de responsabilidad en busca de la satisfaccion del derecho que no ha
podido ser satisfecho. El reconocimiento de derechos contribuye directamente a la restriccion
de la discrecionalidad con la que acttan los 6rganos publicos. Asi, el campo de accion de los

agentes publicos es limitado y la relacion entre el Estado y el administrado es equilibrada.

Bajo este esquema, Victor Abramovich considera que es necesario delimitar las
obligaciones estatales que caracterizarian al conjunto de derechos civiles y politicos al igual
que los derechos econdmicos, sociales y culturales. En este sentido, se presentan cuatro niveles
de obligaciones que debe asumir el Estado para garantizar la efectividad de los derechos:
obligaciones de respetar, de proteger, de garantizar y de promover los derechos (Abramovich,
2006, p 47). En el caso de las obligaciones de respetar es el Estado el que no debe impedir u
obstaculizar la plena vigencia y goce de los derechos. La obligacion de garantizar hace
referencia a la posibilidad de que el titular del derecho acceda a éste por si mismo sin tener que
ser representado, y finalmente, la obligacion de promover, esta caracterizada por el desarrollo

constante y continuo de un pensamiento juridico.

Lograr la consolidacion de un esquema juridico con derechos justiciables contribuye al
fortalecimiento del Estado; y, sobre todo, permite generar un entorno que procura el respeto de
los derechos fundamentales. En el caso ecuatoriano es interesante acotar que el sistema
juridico, luego del proceso constituyente del afio 2007 que culmina con la expedicién de la
Constitucion de la Republica del afio 2008, reconocié algunos derechos como los derechos de
la Naturaleza y el derecho humano al agua. Es asi que la realidad juridica ecuatoriana en
materia de responsabilidad extracontractual del Estado puede dividirse en dos momentos
concretos. El primero, marcado por el acercamiento a la teoria de la responsabilidad
extracontractual del Estado, mediante la aplicacion de un sistema que se cataloga como mixto,
pues deriva de estructuras normativas tanto publicas como privadas. En este momento, la
concepcién de los derechos de la Naturaleza, y las consideraciones sobre el derecho humano
al agua que involucran a la teoria constitucional contemporanea se encontraban ausentes. Un
segundo momento se inicia con la vigencia de la Constitucion del afio 2008, la cual reconocio
a la Naturaleza como sujeto de derechos e incorpor6 el derecho humano al agua y al
saneamiento como un derecho fundamental. La Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008) desarrolla como una institucion protectora del individuo y de la Naturaleza la

responsabilidad extracontractual del Estado con su modelo objetivo, directo y que nace como
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consecuencia de la falla o deficiente prestacion de los servicios publicos directamente prestados

por parte del Estado o por interpuesta persona a través de concesion o autorizacion.

Bajo esta tonica, la primera experiencia nacional que marca una nueva Vvision de
administracion de justicia en el campo de la proteccion del ambiente y de los derechos
individuales, asi como en la aplicacion de la responsabilidad del Estado, es el Fallo 229-2002
Comite Delfina Torres Viuda de Concha contra Petroecuador, a cargo de la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, del 29 de octubre del 2002.
Este fallo, por su complejidad constituye un hito en cuanto a la aplicacién de la responsabilidad
del Estado. Los hechos se desarrollaron en la Provincia de Esmeraldas, Ecuador, desde junio
de 1997 hasta febrero de 1998, periodo en el cual se produjeron hechos contaminantes ligados
a la gestion operacional de la Empresa Estatal de Petréleos del Ecuador (Petroecuador) que
incluian el derrame de petréleo en las fuentes hidricas. En este caso, la justicia ecuatoriana
determind que existieron multiples riesgos para los habitantes de la zona, lo que generd en un
desequilibrio en las cargas publicas y por consiguiente la produccion de dafio que requiere su

satisfaccion.

El riesgo, por lo tanto, fue analizado por los jueces como un elemento central, del cual
se desprende que las diferentes actividades generadas por Petroecuador son actividades
peligrosas y socialmente aceptadas, pues de ellas derivan beneficios tanto econémicos como

sociales; sin embargo, dichas actividades generaron dafos.

El fallo Comité Promejoras Delfina Torres Viuda de Concha contra Petroecuador
sienta las bases necesarias para el reconocimiento pleno de la responsabilidad extracontractual
del Estado en Ecuador, especialmente sobre el dafio ambiental y dafios a particulares. En este
caso emblematico el pronunciamiento judicial es matizado por la solidaridad social como el
nucleo de la indemnizacion. Asi, la justicia ecuatoriana reconocié la responsabilidad directa
del Estado por los dafios que se originaron como consecuencia de una actividad industrial o de
explotacion. Los jueces determinaron que era deber del Estado reparar el medio ambiente
lesionado y volver las cosas al estado anterior, sumado a la indemnizacion pecuniaria como
una forma de compensacion a las victimas, ademéas de la implementacion de medidas de
seguridad en la refineria estatal de Esmeraldas y en la infraestructura petrolera de su Provincia

dentro del plazo de seis meses, como una medida de prevencion y mitigacion del riesgo.
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Si bien el modelo ecuatoriano ha incorporado en su texto constitucional un criterio
interesante de derechos con un enfoque ecoldgico y de proteccion del agua, su linea
jurisprudencial en la materia todavia adolece de consistencia cuando se trata de responsabilizar
al Estado por su accionar o por su omision en actividades en materia ambiental y, especialmente
en lo que se refiere a la tutela integral del derecho humano al agua y al saneamiento. La
justiciabilidad de este derecho en la préactica se ha constituido como un discurso de retérica
juridicay politica, al carecer de una estructura normativa que permita su aplicacion lo que abre
una interrogante sobre su verdadera efectividad. El legislador ecuatoriano, requiere tomar en
cuenta estas falencias y fortalecer la tutela de este derecho por medio de una estructura infra
constitucional que dinamice la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o

deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos
4.3.4. La Inversion de la carga de la prueba como principio.

El articulo 397 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en su numero
uno, atribuye que cualquier persona natural y juridica, colectividad o grupo humano tiene la
posibilidad de acudir a las autoridades y jueces para obtener su tutela efectiva, en materia
ambiental, incluyendo la posibilidad de activar una de las garantias jurisdiccionales que plantea
la estructura constitucional con el fin de proteger los derechos y evitar o hacer cesar su
violacion. El precepto sefialado, ademas sostiene que la carga de la prueba sobre la inexistencia

del dafio potencial o real recaera sobre el gestor de la actividad o el demandado.

Bajo este contexto, la inversion de la carga de la prueba, en un sistema de
responsabilidad objetiva por dafio ambiental, debe ser construido a tono con diversos enfoques.
Uno de ellos es el propuesto por Ramén Martin Mateo, el cual sostiene que la responsabilidad
objetiva en materia ambiental que posee el Estado tiene sustento a partir del principio quien
contamina paga (Martin, 1991, p. 90). Por lo tanto, la responsabilidad se centra en la
ocurrencia de un dafio que sufrira el individuo, la Naturaleza y, desde luego, la comunidad.
Asi, este sistema de responsabilidad objetiva por dafio ambiental invierte la carga de la prueba,
como una excepcion al principio de presuncion de inocencia. Este modelo obliga al causante
del perjuicio a que justifique y desvirtue que su accionar tomd en cuenta las medidas necesarias
para mitigar los dafios ambientales. Luis Diez Picasso en este sentido, sostiene que en este tipo
de situaciones el causante del perjuicio debe probar que obr6 con prudencia para lo cual debe
valorarse diferentes situaciones que van desde el modo de produccion del dafio, el tiempo y

lugar en el que se produjo la actividad, la victima o los individuos que fueron afectados, la
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existencia del dafio, la cuantificacion y las diferentes medidas que deben aplicarse para
subsanar el hecho, ademas de la solida argumentacion de la relacion de causalidad entre el dafio
sufrido y la actividad dafiosa (Diez, 1999, p. 27).

Por esta razon, la obligacién que nace a partir de la indemnizacion por la reparacion
nace unicay exclusivamente de la manera adecuada o inadecuada como el individuo ha ejercido
su libertad. Ahi donde no haya existido decision tampoco puede haber responsabilidad
(Trazegnies, 2001, p. 8). Es asi como la presuncion de culpa del agente que ocasiono el dafio

se impone hasta que se demuestre lo contrario.

4.4. Titulos juridicos de imputacion de la Responsabilidad Extracontractual del

Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacidn de servicios publicos hidricos

El dafio al medio ambiente, la relacion de causalidad, la reparacion integral, el riesgo
objetivo, la falta o falla del servicio y la omisién o inactividad del Estado articulan lo que se ha
denominado titulos juridicos de imputacion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado
por falla, falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos. Esta estructura es
el reflejo de una larga evolucion del Derecho Administrativo, el cual con el pasar del tiempo
centra su atencién no sélo en la proteccion del individuo, sino en la del medio ambiente y los
recursos naturales, que como el agua equilibran el ecosistema. Este énfasis se debe reconocer
como consecuencia de la incesante presion que la modernidad ejerce sobre el cuidado de los

recursos naturales.

Asi, la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la
prestacion de servicios publicos hidricos abre una nueva faceta del Derecho Administrativo
que exalta la importancia de los titulos juridicos de imputacion de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos
hidricos, para articular una verdadera institucion que gira sobre el principio de In dubio pro

Natura.
4.4.1. El dafio medioambiental, ecoldgico e hidrico

El dafio se presenta como uno de los elementos centrales de la Responsabilidad
Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos
hidricos. Su presencia es esencial ya que la obligacion de reparacion surge precisamente a partir

de un evento que ocasiona sufrimiento al individuo o la Naturaleza. En este sentido, la nocion
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del dafo antijuridico cobra relevancia y demuestra que el obrar defectuoso de la
Administracion Pablica ocasiond un desequilibrio, que derivo en una violacién a los derechos

de los ciudadanos y en una afeccién al medio ambiente.

Desde el punto de vista civil, el dafo 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 dafio, como tal, es una problematica fundamental
con una larga tradicién en cuanto a su abordaje juridico. Su nocion fue estudiada por el Derecho
Romano el cual identificé dos clases de dafio, el damnum emergens y el lucrum cessans. El
primero lo sufre el sujeto activo de la relacion contractual y genera un perjuicio; y, el segundo
se refiere a la ganancia que deja de percibir el sujeto activo de la relacidn contractual por efecto

del incumplimiento de una determinada accion (Wolf, 1933, p. 617).

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez (1994) ahondan en el estudio
del dafio a la estructura de la responsabilidad estatal, identificando varias condiciones para
determinar su presencia. En este orden de ideas el dafio debe ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado. Sobre el caracter efectivo, éste debe ser cierto y real y, por
lo tanto, el individuo que ha visto afectado en su integridad patrimonial o en la esfera de sus
derechos subjetivos debe probar que el accionar o la omision de los entes publicos ha
degenerado en dichos gravdmenes. El caracter objetivo que resulta de esta circunstancia pone
de manifiesto que el dafo excluye la eventualidad o situaciones futuras; es decir, que el dafio
eventual se excluye por carecer del entendimiento material y objetivo de la responsabilidad

estatal.

Respecto a la evaluacion econdmica, se ha pensado que el dafio posee una naturaleza
que le permite vincularse con el patrimonio del individuo que sufre el menoscabo. No quiere
decir que otro tipo de gravdmenes no sean susceptibles de apreciacion, como el dafio inmaterial
o el dafio ambiental, en los cuales la cuantificacion del dafio puede resultar complejo por su
caracter difuso (Garcia, E., & Fernandez, T, 1994, pp. 374-376). Por otro lado, la
individualizacion del dafio debe reflejar una situacion concreta que afecte directamente el

patrimonio o los derechos subjetivos del individuo.

En cualquier escenario, el dafio cometido por el Estado o por aquellos que actlen en su
nombre y que lesionan al individuo o a la Naturaleza requiere una indemnizacién. Si esto es

asi, el dafio requiere ser resarcido siempre que la persona o la Naturaleza que sufren no tengan
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el deber juridico de soportarlo. No en vano, la vision antropocéntrica concibe al dafio como la
disminucion patrimonial sufrida por la victima, directamente relacionado con su patrimonio,
incluyendo todos los bienes y derechos de los que dispone (Henao, 1998, pag. 10). El enfoque
protector a los derechos subjetivos y a la constitucionalizacion de las repercusiones del dafio
requiere matizarse y adaptarse a nuevos horizontes: unos que signifiquen su tratamiento desde
el medioambiente. Para este fin es importante alinearse a los Objetivos de Desarrollo

Sostenible.

Un primer acercamiento a la teoria de dafio ambiental permite comprender que se refiere a
una modificacion de los elementos y funciones de la Naturaleza, ya sea su origen por la
contaminacion de las fuentes hidricas, la contaminacidn atmosférica, los impactos directos al
equilibrio del ecosistema como accidentes petroleros, o la contaminacion de los recursos
hidricos con materiales plésticos; es decir, el medio ambiente sufre por las acciones u omisiones

tanto de los individuos como del Estado.

El dafio al ambiente conduce a una vision biocéntrica, cuyo elemento fundamental es la
proteccion del ambiente sobre acciones, omisiones o diferentes tipos de trastornos que pongan
en peligro el fragil equilibrio de la vida y de la salud de los diferentes ecosistemas. El
comportamiento nocivo, tanto de individuos como del Estado, causan la degradacion ambiental
que afecta al principio de la sostenibilidad que garantiza la proteccion para las futuras
generaciones. Lo que se debe observar para el régimen de la responsabilidad objetiva y directa
son las acciones u omisiones de los agentes publicos o privados que, en ejercicio de una
potestad publica, causan un desequilibrio de las cargas publicas que afectan los ecosistemas y

la diversidad.

Esta vision biocéntrica que debe poseer el dafio y la responsabilidad objetiva y directa
es tratada como modelo en la Directiva 2004/35/C, sobre responsabilidad en relacion con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales de la Union Europea. Este modelo
incorpora el principio de “quien contamina paga”. El documento establece, de una manera
interesante, tres tipos de dafios ambientales: el primero es aquel que se produce y que afecta el
estado medioambiental de los recursos hidricos; el segundo se enfoca en los dafios que puede
sufrir el suelo y que traen consigo riesgos para la salud humana; y el tercero, en los dafios que
pueden sufrir las especies y los habitats naturales protegidos (Parlamento Europeo y el Consejo
de la Unidn Europea, 2004).
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En el afio 2016 se elabord el Informe de la Comision al Consejo y el Parlamento
Europeo sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion
de dafios medioambientales, en el cual se detallan los avances y la experiencia de la aplicacion
de la Directiva 2004/35/C y se sostiene que, si bien es cierto que la Directiva ha permitido
mejorar la prevencion y reparacion de los dafios medioambientales mediante el refuerzo del
principio de que “quien contamina paga” y de la articulacion de normas especificas que regulen
los recursos naturales y su reparacion, asi como la delimitacion del dafio, los Estados de la
Union Europea aun requieren realizar esfuerzos para armonizar las resoluciones nacionales en
torno a modelos de reparacion, analisis de riesgo, analisis de datos y de experiencias, en miras
de que en el futuro el impacto de la Directiva pueda contribuir al perfeccionamiento de los
sistemas de gestion de riesgos y aumente los conocimientos técnicos sobre la reduccion de los
dafios (Comision Europea, 2016).

El régimen juridico constitucional ecuatoriano, por su parte, con el afan de guardar
concordancia con su vision ambientalista, es claro en determinar que el dafio ambiental es de
naturaleza objetiva. Este tipo de dafio tiene como consecuencia el nacimiento de sanciones que
obligan a la restauracion integral de los ecosistemas y a la indemnizacién de las personas y
comunidades afectadas. Asi lo sefiala el articulo 396 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008).

El dafio ambiental posee una connotacion interesante ya que no estamos ante la premisa
de cero contaminaciones; al contrario, todas las actividades que generan los individuos tienen
diversas connotaciones positivas 0 negativas. El sistema juridico ecuatoriano acepta la
existencia de impactos ambientales autorizados, de tal manera que para la existencia de un
verdadero dafio ambiental es necesario que el ambiente haya sufrido de una manera
significativa. EI Codigo Organico del Ambiente de la Republica de Ecuador (2017) define dafio
ambiental como toda alteracion significativa que, por accion u omision, produzca efectos
adversos del ambiente y sus componentes, afectando a las especies, asi como a la conservacion

y equilibrio de los ecosistemas. Esto abarca los dafios no reparados o mal reparados.

En este orden de ideas el modelo ecuatoriano considera que, para que exista dafio
ambiental y por lo tanto una posterior declaracion de responsabilidad, debe existir una ruptura
del equilibrio entre el impacto tolerable y el impacto autorizado y generarse una alteracion
significativa. El dafio se presenta cuando las actividades realizadas ya sea por el Estado o por

los individuos sobrepasan este equilibrio, normalmente se produce cuando existe la violacion
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de la estructura normativa que establece los limites maximos permisibles de impactos

ambientales.

De esta manera, el dafio ambiental se presenta como un agravio a un derecho subjetivo,
nace de la accion u omision imputable a las personas naturales o juridicas que realizan la accion
dafosa. El dafio ambiental compromete un interés difuso que supera al individual; este enfoque
defiende la integridad de uno o varios elementos de la Naturaleza, todos ellos indispensables
para mantener el patrimonio comdn de los individuos, pues el dafio que pueda sufrir este
patrimonio comun afecta directamente tanto a los individuos como a la Naturaleza. La
proteccidn del ambiente asi entendida adquiere una connotacion que lo eleva a la categoria de

un bien juridico autébnomo.

La nocidn del dafio ambiental requiere adoptar la connotacion de un dafio ambiental
ecoldgico el cual esta construido para garantizar la proteccion y preservacion de un sistema
ambiental sano y equilibrado, que excluye las acciones u omisiones que alteren este sistema.
El dafio ambiental y ecolégico enmarcado en un Estado Ambiental de Derecho reconoce al
ambiente como un bien publico de uso comun, superando la nocion clésica de propiedad, por
cuanto la principal damnificada por los dafios sufridos es la sociedad en su conjunto. Conforme
este reconocimiento, la responsabilidad extracontractual del Estado no debe mirar
exclusivamente al resarcimiento de los agravios que sufre un individuo, sino a la necesidad de
fortalecer la preservacion de la Naturaleza, con la consciencia de que la afeccion es a la
colectividad en su conjunto: hombre- Naturaleza; por lo tanto, no puede hablarse de un dafio

singular.

Es en este marco, en el cual el dafio hacia los recursos hidricos se presenta como una
especie de dafio ambiental y ecoldgico que afecta directamente al equilibrio medio ambiental
y a los individuos, sea por cuestiones relativas al cambio climético, la ineficiencia en su
aprovechamiento, la falta de reciclaje o el defectuoso saneamiento. El dafio hacia los recursos
hidricos se proyecta como una vulneracion al Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento.
Este tipo de dafio también nace por la omision de un esquema de regulacion, vigilancia y

control que propicie la aplicacion conjunta de las normas juridicas y politicas publicas.

Asi, el dafio hidrico se proyecta como un desafio para quienes argumentan a favor del
derecho humano al agua y al saneamiento. Consiste en reemplazar el paradigma del agua

propiedad con el paradigma del agua como bien comin. De este modo los recursos hidricos
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son por lo tanto aquellos recursos que contribuyen al mantenimiento del equilibrio del medio
ambiente y de la Naturaleza. Es es el Estado el responsable por los dafios que estos recursos
puedan sufrir tanto por la actividad privada como por la actividad publica; es decir, existe
responsabilidad por accién y por omision. Bajo estas consideraciones, el Estado debe asumir
la proteccion de los recursos hidricos, observando el concepto seguridad hidrica, el cual tiene
una amplia aceptacion por la comunidad internacional al integrar las nociones de gestion

eficiente e integral del agua.

El concepto seguridad hidrica es un instrumento que colabora directamente a la
concrecion de las politicas publicas y al fortalecimiento de un sistema de evaluacion sobre el
manejo y la gestion de los recursos hidricos. Este concepto permite evaluar el impacto de las
medidas que contribuyen al mantenimiento sostenible de los recursos hidricos, como la calidad,
la cantidad, la distribucion equitativa, la escasez, la contaminacion, los conflictos por los

recursos hidricos y el deterioro ambiental (Pilioptro, 2013, p. 178).

El concepto de dafio hidrico en la legislacién ecuatoriana no se encuentra normado. La
Ley Orgéanica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua (2014) hace una
referencia indirecta a este concepto en la que se expresa Unicamente la consecuencia de este
dafo. El articulo sesenta y seis determina que, si el dafio es causado por alguna institucion del
Estado, la indemnizacion se concretara en obras. La norma citada no expresa una definicion
concreta de lo que debe entenderse por dafio hidrico. Esta omision deja abierta la posibilidad
para que los jueces rellenen este vacio y construyan un concepto propio. Se deduce entonces
que el concepto de dafio hidrico se encuentra subsumido por el concepto de dafio ambiental y

ecologico, cuando podria tratarse de forma independiente.
4.4.2 Relacion de causalidad

La responsabilidad del Estado, en su faceta objetiva y directa, parte de varios elementos
o titulos de imputacién como para articular plenamente dicha institucién administrativa. La
relacion de causalidad, analizada desde su vision civilista en combinacion con las necesidades

del derecho publico, resulta clave para la formulacion de la responsabilidad del Estado.

El nexo causal se relaciona directamente con la prueba, lo que en el plano tedrico
contribuye a la elaboracion de la sentencia por parte del juez, quien se encargara de tomar la
decision tras el andlisis de los hechos relevantes que proporcionan los individuos involucrados

directamente. Al respecto es importante rescatar el criterio de Sammartino (2012) quien
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considera que la relacion de causalidad es un requisito indispensable del supuesto de hecho y
que, por medio de ésta, nacera la responsabilidad del Estado. Su descripcion debe ser clara 'y
precisa, pues conectara el dafio juridico que ha soportado el individuo con el obrar - sea positivo
0 negativo- de la administracién publica (Sanmartino, 2012, p. 240). El nexo de causalidad es
fundamental para el esclarecimiento de la responsabilidad del Estado pues permitira canalizar
efectivamente la nocion de indemnizacion, y fijara de manera clara y precisa el alcance de la

imputacion de la cual se desprendera la reparacion.

En general, este nexo debe poseer caracteristicas que garanticen la claridad con la cual
los supuestos de hecho contribuyen en la construccion de la prueba. Hablar de presuncion de
causalidad resulta inadmisible en un régimen de responsabilidad estatal. EIl caracter objetivo
marca la pauta para que las pretensiones puedan ser probadas, y que el dafio sufrido pueda ser
resarcido. Asi, la demostracion del encadenamiento factico que denota el sufrimiento de un
dafio y su correspondiente reparacion es clave dentro del sistema de responsabilidad y recae en

el individuo que propone dicha pretension.

El trénsito entre una responsabilidad subjetiva de corte civilista hacia una
responsabilidad objetiva y directa de corte publicista, a mas de requerir que el individuo pruebe
el dafio sufrido como consecuencia de una actividad estatal, genera una dindmica propia para
articular efectivamente la relacion causal. En efecto, esta vision debe reunir ciertas
caracteristicas: la primera, que considera a la relacion causal como una actividad que tiene
como funcion conectar los elementos fundamentales del supuesto de hecho que daran origen a
la responsabilidad del Estado; la segunda, que considera al nexo causal como un elemento
indispensable, porque a través de 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 desequilibrio en las cargas publicas; y el tercer elemento se entiende como un
requisito técnico, pues pretende demostrar el encadenamiento de situaciones que juntas generan
un resultado dafioso en desmedro de un tercero (Sanmartino, 2012, p. 245). En este sentido, y
a tono con una vision integral, la causalidad no debe entenderse como un mero concepto que
retine de manera sucesiva diferentes elementos separados y aislados. El éxito de un verdadero
vinculo causal, como factor de imputacion de la responsabilidad del Estado, es cuando se valora
un conjunto de acontecimientos sistémicos que sumados dan como consecuencia el menoscabo

que sufre el individuo o la Naturaleza.
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4.4.3 La reparacion y restauracion integral

La reparacion integral del dafio es uno de los elementos que marco la pauta para
fortalecer el sistema de responsabilidad extracontractual del Estado que busca integrar al
individuo y a la Naturaleza. El enfoque de la doctrina es que, mediante este titulo juridico de
imputacién, exista una satisfaccion plena de los derechos vulnerados. Las medidas de
reparacion obedecen a un andlisis técnico juridico y deben partir desde los estandares minimos
exigidos por la comunidad internacional (Rojas, 2009, p. 23). La reparacion integral esta
revestida por medidas como la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion

y las garantias de no repeticion.

Siguiendo esta linea, la Organizacién de las Naciones Unidas en su resolucién 60/147
(2005) establece las directrices basicas para aplicar la reparacion integral. Estos lineamientos
son tomados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos la cual ha generado una linea
jurisprudencial que toma en cuenta un enfoque moral y legal. La restitucion comprende el
restablecimiento a la situacion previa en la que se encontraba el afectado. La restitucion, asi
entendida, comprende la indemnizacién, la debida compensacién monetaria por los dafios y
perjuicios sufridos, desde la cuantificacion del dafio material o inmaterial, hasta las medidas
que coadyuvan a la regeneracion, la atencion médica y psicologica o los servicios sociales que

permiten a las victimas reincorporarse a la sociedad.

La reparacion integral, como medida de satisfaccion por los dafios sufridos, es
indispensable para la consecucion de la responsabilidad extracontractual del Estado. Su razén
de ser es la promocion de la justicia y la remediacion de las violaciones a los Derechos
Fundamentales. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos considera que la reparacion
integral no puede ser reducida unicamente al pago de compensaciones econdémicas; su nocién
va mas alla, pues se requieren medidas de rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no
repeticion (Rojas, 2009, p. 17).

En el campo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o
deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos, la reparacion integral posee dos
niveles aplicables: en el primer nivel, el Estado debe garantizar la reparacion de los dafios a la
biodiversidad y la descontaminacion, mediante la indemnizacion o compensacién por el

responsable de la contaminacién; en el segundo nivel, la responsabilidad debe asumirse de
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forma subsidiaria por los grupos de interés, cuando el Estado no actda o si su actuacion no es
adecuada (Sandoval, 2013, p. 265).

La Naturaleza de la reparacion integral adquiere relevancia cuando el medio ambiente
es afectado y genera una incidencia directa en la realidad econémica y social de los pueblos.
La esencia de esta teoria supone privilegiar la reparacion en especie sobre la indemnizacién
econdmica. Esto implica que el concepto tradicional sobre el dafio y su posterior reparacion
posea una dinamica particular que busca reponer las cosas total o parcialmente al estado
anterior, y recomponer la fragilidad ambiental.

La indemnizacién economica desde un enfoque tradicional busca resarcir el patrimonio
disminuido, enfoque que resulta ajeno a la realidad ambiental. Es preferible tomar en cuenta la
reparacion in natura, que incorpora todas las actividades necesarias para que el bien colectivo
o recurso lesionado recupere su funcién anterior al dafio, o al menos que éste pueda cumplir su

funcién de una manera similar (Rodriguez, 2005, p. 229).

Es importante resaltar que existen cierto tipo de dafios ambientales que impiden la
restauracion integral de los elementos afectados; sin embargo, la restauracion que supondria la
regeneracion medioambiental y ecosistémica permite que otros bienes comunes puedan ser
beneficiados. La Idgica actual exige que deba plantearse una serie de medidas alternativas que
tengan como eje central recuperar el maximo de los bienes naturales equivalentes a los que
fueron destruidos (Bordenave, 2002, p. 20). Por ello, la reparacion integral del dafio ambiental
posee una finalidad clara: recuperar el bien afectado mediante la implementacion de
actividades especificas, o0 a través de un pago para que se pueda equilibrar nuevamente el

entorno ecoldgico; es decir, aplicando la nocion in natura.

La reparacion del dafio ambiental mediante la aplicacion efectiva de la responsabilidad
directa y objetiva del Estado debe fundamentarse en los principios que articulan la vision
ambientalista y su enfoque de prevencion, correccion en la fuente y de que quien contamina
debe pagar, detallados en el principio 13 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo (Organizacion de las Naciones Unidas, 1992). Precisamente, la vinculacion del
dafio ambiental como un titulo juridico de imputacién cobrd fuerza en la Declaracion de
Estocolmo de 1972 que destaca la necesidad de que los Estados desarrollen un verdadero
sistema de responsabilidad e indemnizacion a las victimas de la contaminacion y otros dafios

ambientales (ONU, 1972). La nocion de la reparacion del dafio ambiental también esta presente
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en la Conferencia de Johannesburgo de 2002, al presentarse como un elemento que requiere

ser consolidado y fortalecido por parte de los Estados (ONU, 2002).

La reparacion integral por los dafios sufridos en el ambiente requiere evolucionar y
quizés sea necesario hablar de un verdadero sistema de reparacion ideal del medio ambiente
que supere la reparacién in natura o reparacion quo ante. Bajo este contexto, la doctrina
especializada considera que es necesario implementar la restitutio in pristinum; este concepto
no solamente abarca la restitucion de las cosas a su estado anterior, sino que engloba verdaderos
sistemas de prevencion de futuros dafios. El trabajo conjunto entre el derecho y las politicas
publicas forman el escenario propicio para establecer medidas que corrijan los potenciales
desequilibrios ambientales (Cafferatta, 2004, p. 144). Es importante destacar que el criterio que
trata de valorar el dafio ambiental en términos econémicos ha sido atacado por varios sectores
de la sociedad debido a su caracter impreciso. Al momento de establecer la indemnizacion el

ambiente y sus recursos no deben poseer un valor comercial.

La restitutio in pristinum es un concepto que se encuentra bajo construccion. La
ausencia de lineamientos normativos y reglamentarios causa que en la practica cotidiana su
implementacién sea compleja, pues obedece a criterios discrecionales; sin embargo, esto no
quiere decir que sea un concepto inacabado. Asi, un buen referente son los criterios del Anexo
Il del Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental de la Unidén Europea (Comision de las
Comunidades Europeas, 2000), el cual plantea que la autoridad competente debe determinar la
reparacion al ambiente dafiado, bajo el sometimiento de los principios preventivo, precautorio

y de correccion en la fuente.

Ademas de poseer un método reglado para la determinacion de un sistema de
regeneracion de los recursos naturales dafiados, el Libro Blanco sobre Responsabilidad
Ambiental de la Union Europea, insiste en la competencia de la autoridad que facilita la
aplicacién de criterios sobre las medidas reparatorias como: 1) los efectos sobre la salud y la
seguridad publica; 2) el costo econémico; 3) la probabilidad de éxito; 4) las medidas para
prevenir dafios futuros y colaterales; 5) los beneficios a los recursos comunes que suponen las

medidas adoptadas (Comision de las Comunidades Europeas, 2000).

La reparacion integral en el contexto ecuatoriano comprende el conjunto de acciones,
procesos y medidas destinadas a revertir los dafos sufridos. Para ello es necesario el

restablecimiento de la calidad, el equilibrio, los ciclos vitales, la dinamica, la estructura, el
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funcionamiento y los procesos evolutivos de los ecosistemas afectados (Alban, 2018, p. 173).
La reparacion integral incluye diferentes acciones destinadas a restituir los derechos de las
personas afectadas compensandolas e indemnizandolas, ademés de asegurar de que existan las
medidas necesarias para asegurar que los hechos no se repitan. Asi, la reparacion integral
desarrolla la remediacién y restauracion ambiental y, ademas, se complementa mediante la
indemnizacién, sea en la salud, en bienes, en servicios, en infraestructura, en patrimonio

intangible u otras indemnizaciones que sean determinadas por parte del juez.

Desde el marco constitucional de proteccion del ambiente, la reparacién integral de un
sistema que busca la satisfaccion de los derechos violentados, incluye la garantia de no
repeticion que comprende, por ejemplo: la capacitacion de personal, el cambio de
infraestructura y maquinaria. Mientras que las medidas de satisfaccion comprenden, por
ejemplo: el conocimiento publico de la verdad o medidas que dignifiquen a las poblaciones y

a los individuos que sufrieron el dafio.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 72 determina que la
Naturaleza es sujeto de derechos, por lo tanto, tiene derecho a la restauracion al margen de las
indemnizaciones que percibirian los individuos y las comunidades (Vattuone, 2013, p. 125).
La restauracion comprende el restablecimiento de los componentes agua, suelo y aire; mientras
que la reparacion comprende la compensacion y la indemnizaciéon. La Ley de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua (2014) expone con claridad en el articulo 64, que
la Naturaleza como sujeto de derechos tiene derecho a la conservacién de las aguas y entre
otros derechos a la restauracién y recuperacion de los ecosistemas por efecto de los
desequilibrios producidos por la contaminacion de las aguas y la erosion de los suelos. Luego

el articulo 66, de la mencionada ley es clara en sefialar que:

“La restauracion del agua serd independiente de la obligacion del Estado y las
personas naturales o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos afectados por

la contaminacion de las aguas o que dependan de los ecosistemas alterados.

La indemnizacion econdémica debera ser invertida en la recuperacion de la
Naturaleza y del dafio ecolégico causado; sin perjuicio de la sancion y la accion de

repeticion que corresponde.

Si el dafio es causado por alguna institucion del Estado, la indemnizacién se

concretara en obras”.
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Bajo este contexto, si bien la norma ecuatoriana establece una regulacién en torno a la
reparacion de los recursos hidricos afectados por actividades dafiosas, aun no existe una
legislacion de facil aplicacion que garantice su justiciabilidad plena, al no existir los
mecanismos procesales necesarios para el deber de reparacion. En tal virtud, el modelo
ecuatoriano requiere perfeccionar los mecanismos judiciales para ampliar y mejorar las
medidas de reparacion por los dafios causados y planificar la gestion y aprovechamiento de los

recursos hidricos a tono con los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
4.4.4 El riesgo ambiental, ecoldgico e hidrico

La determinacion de los riesgos medio ambientales e hidricos y las responsabilidades
derivadas de ellos son preocupaciones de creciente interés para que el Estado adopte diversas
metodologias, que persigan mitigar los efectos adversos que surgen por el desarrollo de la
sociedad. El riesgo como elemento que complementa la estructura de la responsabilidad del
Estado, nace y se presenta en el escenario del Derecho Administrativo como una contribucién
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, ademas, el riesgo surge como una constante para lograr el cumplimiento de los fines

propuestos por el Estado (Villanova, 1956, p. 30).

El fundamento para incorporar el riesgo como un factor determinante dentro de la
responsabilidad estatal es el atentado al principio de igualdad, el cual es transversal y esta
presente en todas y cada una de las actividades que ejerce el Estado, principalmente al momento
de prestar servicios publicos. Este principio requiere equilibrio constante: armonia en las cargas
publicas. La ruptura de este balance constituye el hecho generador de la responsabilidad, pues
nadie esta llamado a sufrir un perjuicio mayor que otros (Rousseau, 1956, p. 132). La doctrina,
en este punto, se refiere a la existencia de una responsabilidad por riesgo creado. Bajo este
elemento la falta o falla del servicio queda en un segundo plano. Lo esencial para su
procedencia es la demostracion 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 titulos de imputacion de la responsabilidad
del Estado entrafia que este elemento se vincule de lleno con la teoria de los servicios publicos,

escenario en el cual se evidencian los excesos en las cargas que normalmente soportan los
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administrados como contrapartida a los beneficios que se desprenden de la prestacion de

servicios publicos o de la ejecucion de obras publicas (Jaramillo, 1997, p. 64).

La gestion del riesgo ambiental persigue el fortalecimiento de un sistema que evalie la
magnitud de los riesgos posibles desde un enfoque cientifico, y en funcién de ello adopte las
medidas necesarias para mitigar los dafios al ambiente, de ahi la necesidad de una verdadera

tutela del Estado para evitar las amenazas hacia la Naturaleza.

La falta de un esquema integral de gestion de los recursos hidricos, cuyo punto de
partido son los Objetivos de Desarrollo Sostenible, incrementa notablemente el riesgo de que
las fuentes hidricas sufran un mayor estrés en el afan de satisfacer las exigencias de la
comunidad, ante lo cual le corresponde al Estado incorporar una nueva propuesta de gestion
publica, que propicie el desarrollo de servicios publicos ambientales e hidricos enmarcados en

un modelo de economia circular o de reciclado.

La existencia del riesgo esta presente en la gestion de los recursos hidricos, sobre todo
por la naturaleza misma de este recurso, el cual es variable desde un enfoque temporal y
espacial. Ademas, diversas externalidades influyen negativamente en su sostenibilidad como
el cambio climatico que altera el entorno del medioambiente o la contaminacion ambiental e
hidrica como la generada por el material plastico. La construccién del riesgo bajo este contexto
incorpora adicionalmente la incertidumbre con la cual los procesos econdmicos, sociales,

politicos y juridicos regulan la gestion del agua.

Frente a esta situacion, y con el fin de mitigar el riesgo en el campo de los recursos
hidricos, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico relaciona el concepto
de la seguridad hidrica con el concepto de riesgo para delimitar el nivel apropiado de seguridad
bajo la consideracion de la frecuencia, magnitud e intensidad de los riesgos en relacion a la
distribucion social de los peligros y los costos asociados a su reduccion. Un correcto sistema
de gestion de riesgos provee cierta seguridad hidrica pues analiza las diferentes opciones
politicas, evalta la relacién entre los costos y la efectividad de las propuestas, delimita los
enfoques preventivos o reactivos, y ademas, realiza procesos con mayor participacion de los

diferentes actores de la sociedad.

El riesgo en materia hidrica evoluciona con la sociedad, por su vinculacién directa con
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion y la complejidad sistémica entre el

aprovechamiento del agua y de las diferentes actividades econdémicas que la sociedad genera.
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Segun los datos proporcionados por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo se
estima que la contaminacion por nutrientes derivada de las aguas residuales urbanas y agricolas
empeoraré en la mayoria de las regiones, lo que intensificara el dafio a la biodiversidad acuética
(OCDE, 2012, p. 4). La proteccion de los recursos hidricos se convierte, asi pues, en un

elemento indispensable para el mantenimiento del equilibrio ambiental.

Los Estados en sus ordenamientos juridicos requieren desarrollar a plenitud los
principios de prevencidn y precaucion, principios que resultan indispensables para mitigar el
riesgo hidrico. Este riesgo supone una evaluacién permanente por parte del Estado, lo que suma
al derecho ambiental un instrumento interesante: la evolucion del impacto ambiental, la cual es
entendida como una técnica juridica que fija un sistema metodologico, para identificar
impactos directos e indirectos, que poseen tres dimensiones comunes: magnitud, importancia

y significancia (Perevochtchikova, 2013, p. 287).

El riesgo hidrico debe mitigarse a través de un proceso de evaluacion de impacto
ambiental e hidrico constante, que debe estar a cargo del Estado, con el fin de articular un
sistema metodolégico que observe los diversos usos de los recursos hidricos. Ello significa que
no sélo se trata de prever que la utilizacion del agua no cause impactos directos o indirectos,
sino gque con éste proceso también puede evaluarse la utilizacion de los recursos hidricos que

se dirigen a la misma preservacion del recurso (Embid, 1994, p. 111).

La presencia del riesgo, como uno de los titulos de imputacion juridica de la
Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la prestacion de
servicios publicos hidricos, adopta una faceta que exige una lectura técnica desde el orden
ambiental y luego hidrico. Todo indica que el Estado debe fortalecer sus sistemas de vigilancia
y control por medio de la incorporacion de diversas formas que llegan incluso a la
implementacion de sistemas que evalUen el impacto ambiental e hidrico. La falta de dichas
iniciativas incrementa el riesgo que luego se traduce en dafios al ambiente o a los recursos

hidricos.
4.4.5 La falta o falla del servicio

La falta o falla del servicio es considerada como el titulo de imputacion de la
responsabilidad estatal mas célebre. El caracter objetivo de esta nocidn hace referencia a la
deficiente, ausente 0 mala organizacion de los servicios publicos. Por este yerro es el particular

quien sufre y debe ser indemnizado.
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La falta de servicio publico conforme el criterio de Fernando Garrido Falla, esta
presente como un titulo de imputacion de la responsabilidad extracontractual del Estado. Fue
asi planteado por el Consejo de Estado francés en el fallo Teisser de 1903, en el cual se dice
que existe falta de servicio publico cuando éste ha funcionado indebidamente (Falla, 1989, p.
22). La falta de servicio publico guarda mucha conexion con la escuela de Burdeos y los
planteamientos que se realizan sobre la teoria del servicio publico. La influencia francesa es
determinante para consolidar este titulo de imputacion, en el cual se exige que el Estado resarza
el dafio cometido, pues se entiende que este dafo es la consecuencia de la irregularidad en la
prestacion del servicio pablico que deja entrever la forma errénea en el actuar del Estado
(Becerra, 2005, p. 231). Estos errores estatales incluyen las actividades que desempefian
diversos agentes publicos en el cumplimiento de sus competencias, lo que impide que exista
una separacion entre la actividad prestacional propiamente dicha y la actividad administrativa

que ejercen los funcionarios (Depuis, 2004, p. 56).

La falla o falta de servicio, al ser un concepto amplio requiere su concrecion,
precisamente Hauriou, sintetiza tres formas para que este titulo juridico de imputacion se
manifieste: 1) falla de servicio como un atentado contra la igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas cuando el fragil equilibrio es roto por parte del Estado afectando directamente
la integridad del individuo que sufre; 2) falla o falta del servicio como un atentado al principio
de igualdad que los ciudadanos poseen frente a los servicios publicos, afectando todos los
principios rectores que guian esta actividad estatal (su enfoque se extiende al funcionamiento
defectuoso o inoportuno); 3) falla o deficiencia del servicio como atentado al derecho de
funcionamiento; en este caso, el principio de calidad estaria limitado (Hauriou,1929, p. 649).
Juan Carlos Cassagne coincide con Hauriou y sostiene que hablar de falta o falla del servicio
es referirse al funcionamiento irregular o defectuoso de la funcion administrativa (Cassagne,
1991, p. 217).

Conforme lo explica Georges Vedel y Pierre Devolvé (1992), la falta o falla de servicio
se da cuando ésta es imputable a uno o mas agentes publicos y no puede ser separada del
ejercicio de la funcion publica. Asi, pensar en la posibilidad de atribuir un supuesto dafioso
exclusivamente al agente que lo causé resulta improbable. Sin embargo, este caracter de la falta
de servicio no se refiere al caracter impersonal o anénimo, pues es la Administracion Publica
que, si bien no tiene una existencia fisica, se manifiesta en el mundo por medio de la actuacion

de sus agentes (Pierre & Vedel , 1992, p. 581). En ciertos supuestos existe un conocimiento
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claro de los agentes que actuaron en nombre del Estado, mientras que en otros su conocimiento
es incierto; para ello, la arquitectura juridica de la responsabilidad extracontractual del Estado
por falta o falla de servicio reconoce como una mecanismo idoneo el que la victima dirija sus
demandas en contra de la Administracion Publica, sin que tenga que nombrar exhaustivamente
a todos los funcionarios pablicos que se encuentran involucrados en el cometimiento de la falta.
Después de todo sera el Estado quién responda de manera directa (Pierre & Vedel , 1992, p.
582). Este avance en materia de responsabilidad no s6lo permite su aplicacion, sino que toma
en cuenta la importancia de la personalidad Unica del Estado, al actuar siempre por medio de
un agente publico. La voluntad estatal en estricto rigor es inexistente; es la voluntad de los

agentes publicos la que es imputada al Estado (Waline, 1959, p. 648).

La falta o falla del servicio en el contexto espafiol y ecuatoriano se construye sobre la
base de tres factores: 1) Que el servicio ha funcionado mal; 2) Que el servicio no ha funcionado;
3) Que el servicio ha funcionado tardiamente, siempre tomando en cuenta que la falla personal
del agente es subsumida por el Estado en razon del carécter unitario de la funcion
administrativa (Parejo, 1998, p. 684). De esta manera, la falta o falla en la prestacién del
servicio guarda una estrecha conexién con el caracter prestacional y la aplicacion adecuada de

sus principios rectores por parte de los érganos publicos.

El caracter anormal con el que se lleva a cabo la prestacion del servicio pablico hace
pensar que existe una actividad administrativa que no contempla la estructura normativa o el
sistema de politicas puablicas ambientales e hidricas. Lo que interesa en este titulo de
imputacién es identificar la falla funcional en la prestacion del servicio que degenerd en un
dafio (Penagos, 1997, p. 67).

El sistema ecuatoriano reconoce a la falta o falla en la prestacion del servicio publico
como un titulo juridico de imputacion fundamental para configurar la responsabilidad objetiva;
al respecto, este elemento se ha decantado a través del andlisis judicial. La Corte Suprema de
Justicia del Ecuador, por medio de su Sala Contencioso Administrativa (2007), destacé que la
falta o falla del servicio es conceptualizada como el titulo juridico de imputacion objetiva de
la responsabilidad estatal, fundamentada en el funcionamiento anormal de un servicio publico
que provoca un dafio antijuridico al particular, quien no debe probar la culpabilidad del agente
publico, sino Unicamente el nexo causal entre la falta o deficiencia del servicio y el dafio

ocasionado (Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia del Ecuador, 2007, p. 1624) .
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4.4.6 La omision o inactividad del Estado

La funcion prestacional que requieren los derechos fundamentales impone que el
Estado destine sus mejores esfuerzos para la satisfaccion de diferentes tipos de necesidades.
Asi, por medio de diferentes condiciones facticas y juridicas los derechos fundamentales como
el agua y el saneamiento pueden ser llevados a la practica (Alexy, 1993, p. 393). La ldgica
sugerida por Alexy permite entender como el Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento
se manifiesta en asociacién con numerosos usos y derechos y con diversos enfoques técnicos,
econdmicos, sociales y politicos. Los recursos hidricos plantean una vision juridica versatil que
reconoce las diferentes facetas de los usos asociados con el consumo humano y los servicios

destinados a mitigar el impacto ambiental y lograr el equilibrio ecoldgico.

El Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento incluye una funcién de defensa en
razén de que la estructura juridica constitucional genera diversas actividades que
paraddjicamente pueden colocar en una situacién de riesgo al individuo al momento de prestar
los servicios necesarios para satisfacer las necesidades; sin embargo, mediante la funcion de
proteccion, la estructura constitucional que guia al Estado y a la sociedad también incorpora
una serie de dispositivos normativos de proteccion hacia los ciudadanos y hacia la Naturaleza
cuya principal aspiracion es evitar que se presenten intervenciones de terceros que lesionen o
pongan en riesgo los recursos hidricos esenciales para la vida. Por otro lado, mediante la
funcién de participacion en la organizacion y en el procedimiento, el Estado debe garantizar
que los individuos como titulares de este derecho accedan a mecanismos democratizadores y
de gobernanza al amparo de politicas publicas efectivas que garanticen este proceso. Y
finalmente, con la aplicacion de la funcion de prestacion factica, el Estado puede garantizar el
acceso al Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento con la implementacién de un
servicio publico hidrico integral (agua potable, saneamiento y reutilizacion) que esté dirigido
a la satisfaccion de las necesidades de los individuos, pero también como un mecanismo

organico para proteger la Naturaleza, manteniendo el equilibro de los ecosistemas.

Los derechos fundamentales, en la perspectiva de Alexy (1993), gozan de una fortaleza
que se sobrepone al poder publico para que éste asuma una serie de obligaciones que garanticen
su plena tutela. EIl criterio expuesto por Emerson Gabardo (2013) plantea que “la accion
ineficiente no implica la existencia de la necesaria inercia caracteristica de la omisién. Ni todo
acto ineficiente es realizado por omision. Y tampoco toda abstencion de cumplimiento del

deber es caso de ineficiencia” (p.284).
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La actuacion del Estado es la fuente para el nacimiento de la responsabilidad
extracontractual del Estado. Esta actuacion puede derivar de acciones o de omisiones. Sea
como fuere, en ambos casos el dafio se presenta como una consecuencia de estas actuaciones
administrativas. Desde el &mbito del derecho publico, la omisién del Estado debe ser entendida
como el incumplimiento de una obligacion gque le ha sido impuesta por parte del ordenamiento
juridico, lo que demuestra una falta de celeridad en la organizacién integral de sus servicios.
El comportamiento omisivo del Estado, también puede ser el reflejo de su carencia frente a
nuevas formas de optimizacion de los recursos publicos, incompatible con una vision de
planificacién integral y de construccion de politicas publicas, que incorporen modelos de
gobernanza participativa y, en gran parte derivado del formalismo con el cual los diferentes

modelos estatales se han levantado (Garnier, 2000, p. 14).

En todo caso, es importante dejar sentado que la responsabilidad por omisién surge
como consecuencia del incumplimiento de un deber concreto, impuesto por el ordenamiento
juridico al Estado; y, eventualmente, cuando el Estado no ha implementado una estructura
organica de servicios publicos necesarios para evidenciar el acceso y cumplimiento de derechos
fundamentales. La omision conlleva y es juridicamente relevante en la medida en que la

inactividad del Estado configure un claro incumplimiento a un deber juridico.

En efecto, la responsabilidad por omision genera una variante de la responsabilidad por
accion. En la primera, se requiere demostrar que existe una abstencion del Estado de realizar
una actividad formal o material, sea que deriva por la fuerza obligatoria de una norma o de otra
actuacién publica dotado de fuerza obligatoria. En este sentido, la abstencién puede recaer
sobre tres factores pues el Estado puede incurrir en una responsabilidad por omision cuando
éste se abstiene de vigilar, de controlary de regular una cierta actividad que requiere un especial
soporte.

Al referirnos a la configuracién constitucional de la responsabilidad extracontractual
del Estado por medio de las acciones que derivan de los agentes pablicos o de los agentes que
actuan en representacion no se puede descartar que la omision en la que incurra el Estado pueda
generar situaciones riesgosas y dafiosas. Lo relevante no es el simple hecho de que la
Administracion no actle, sino que deje de actuar cuando juridicamente existe el deber de
hacerlo, esto es, cuando exista un deber legal que obliga al Estado a conducirse de una forma
que propicie el cumplimiento de sus deberes constitucionales. La responsabilidad del Estado

que se levanta sobre la omision propone una perspectiva que incorpora al incumplimiento de
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un deber juridico y la pasividad del Estado como factores generadores de riesgos y dafios; por

lo tanto, la responsabilidad adopta otra vertiente ademas de la responsabilidad por la accién.

La omisién como una inactividad administrativa afecta directamente al funcionamiento
normal de los servicios publicos, lo que puede derivar en una situacién en la cual la
Administracion Publica incurra en una inactividad juridica y material, legamente debida y
materialmente posible. A partir de este reconocimiento, el Estado tiene una responsabilidad

determinante en cualquier actividad que desarrollen los diferentes organismos publicos.

Una caracteristica esencial del Estado es su deber de proteccion, sin tolerancia con el
cometimiento de agresiones que afecten los derechos fundamentales; la Administracion
Pablica constantemente debe demostrar que, en ejercicio de sus potestades, evita y mitiga
permanentemente la concrecién de dafios, sea a través de la regulacion, de la vigilancia o del
control. La obligacion de proteccion no proscribe Unicamente la pasividad con la que actda la

administracion pablica, sino también su actividad insuficiente (Yarza, 2001, p. 326).

En este marco, la omision s tratada por Mosset Iturraspe, quién sostiene que este
elemento constituye las transgresiones a una obligacién juridica de obrar. Esta teoria abarca los
deberes legales y también aquellos que son impuestos para garantizar el orden publico
(Iturraspe, 2000, p. 18). Con esta perspectiva, coincide Juan Carlos Cassagne, quien profundiza
esta linea tedrica y plantea que cuando no existe una norma expresa que consagre la obligacion
de hacer o de actuar habra responsabilidad del Estado siempre que exista previamente un
interés juridicamente relevante (Cassagne, 1989, p. 512).

La responsabilidad del Estado por la omision e inactividad esta relacionada de forma
directa con el ejercicio de una potestad publica o poder de policia. Rafael Bielsa expone que el
ejercicio de policia hace referencia a una serie de servicios organizados por la Administracion
Pablica con el fin de asegurar el orden pablico (Bielsa, 1966, p. 48). Esta potestad publica o
poder de policia que nace desde la Constitucion genera la obligacién de que el Estado cumpla
sus deberes. Cierto es que el poder de policia es presentado como un concepto abstracto que le
permite vincularse directamente con ciertos servicios publicos necesarios para el desarrollo del

individuo, como el agua potable, la salud, el transito, entre otros.

El poder de policia estara matizado por la regulacion, la vigilancia y el control,
elementos que evidencian con claridad dicho poder, el cual en la préctica es circunstancial y

contingente, no es un informe y, ademas no siempre es ejercitado con la misma intensidad,
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todo depende del momento social, politico, econdmico y hasta el juridico; razon suficiente,
para que Marienhoff, sostenga que debe existir un analisis en cada caso, para evaluar hasta
donde se extiende la obligacion legal del Estado para actuar. Sélo asi se puede dilucidar si
existe o no el deber de resarcir (Marienhoff, 1996, p. 1097).

La abstencion o inactividad del Estado ataca directamente a la justicia social y a la
justicia ambiental, aspiraciones que el Estado debe cumplir para garantizar una convivencia
pacifica, asi como un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Es precisamente la
inactividad publica la que origina la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla,
falta o deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos. Se puede advertir que la
omision acarrea consecuencias juridicas que se desprenden de la ausencia de tutela al

administrado, del principio In Dubio Pro Administrado y del principio Indubio Pro Natura.

La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la
prestacion de servicios publicos hidricos incorpora a la omisién o inactividad como un titulo
juridico de imputacion que afecta el normal funcionamiento de actividades de la administracién
publica, la regularidad con la cual los servicios publicos ambientales e hidricos deben funcionar
y la construccién de politicas publicas ambientales e hidricas destinadas a dar cumplimiento a

los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

En lo concerniente a materia ambiental e hidrica, la crisis del cambio climatico que
afecta al planeta, la contaminacién ambiental y, especialmente, de fuentes hidricas han creado
una conciencia ciudadana que busca proteger los recursos de uso comin como el agua,
elemental para el mantenimiento del ecosistema. El potencial destructivo que posee la sociedad
moderna senté las bases para la aplicacion del principio quien contamina paga, eje transversal
para la construccion del Derecho Ambiental. Este principio reconocido por el articulo 191.2
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en su version consolidada y ademas por
el contexto constitucional ecuatoriano, exige que quienes ocasionen dafios al ambiente
respondan y asuman los costos de su reparacion integral o el resarcimiento de dafios y
perjuicios ocasionados, salvo aquellos sucesos imprevistos, repentinos e inesperados, de los

cuales no dependen de la voluntad.

Asi, la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la
prestacion de servicios publicos hidricos, esta matizada por la falta de regulacion, de vigilancia

y de control. El Estado, en este marco, se presenta como un ente generador de un dafio
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ambiental e hidrico, el cual puede extenderse por la omision respecto la construccién de un
sistema de politicas publicas ambientales e hidricas que garanticen la prevencion, la precaucion
y la atencion de desastres naturales o el impacto ambiental derivado de diversas actividades
que vulneran su equilibrio. Dichas politicas publicas requieren estar a tono con los Objetivos
de Desarrollo Sostenible. Esta especie de inactividad ha generado que los Estados no cuenten
con los instrumentos juridicos necesarios para afrontar con efectividad el cambio climético y
la grave crisis ambiental por contaminacidn, especialmente de los recursos hidricos. Omitir la
creacion de politicas publicas ambientales e hidricas acorde con los Objetivos de Desarrollo
Sostenible da lugar a una inadecuada reaccion del Estado frente a situaciones que generan
riesgos y dafios a los recursos de uso comun de la Naturaleza. Por lo tanto, esta actitud pasiva
afecta directamente a la falta de una estructura normativa de Derecho que regule de manera

efectiva tales situaciones.

Asi como puede presentarse la responsabilidad del Estado por la omision en la creacion
e implantacion de politicas ambientales e hidricas, también puede extenderse esta
responsabilidad cuando el Estado no ha identificado adecuadamente las necesidades que deben
ser satisfechas mediante la institucionalizacion de un sistema integral de servicios publicos
ambientales o hidricos, lo que da paso a una responsabilidad por falta de un servicio publico
ambiental o hidrico integral conforme al nuevo esquema de economia circular. Precisamente,
de esta reflexion se puede presentar la siguiente interrogante: ;es posible hablar de una
responsabilidad extracontractual del Estado, por falta o falla en el servicio de reutilizacién de

agua?

4.5. Hacia una Responsabilidad Extracontractual del Estado por falta o falla en

la prestacion de servicios publicos hidricos

La propuesta que se desprende del presente estudio investigativo estd dirigida al
reconocimiento de la responsabilidad extracontractual del Estado, por falta o falla en la
prestacion de servicios publicos hidricos. Dicha propuesta tiene como eje el desarrollo de una
figura “hibrida”; pues, estd dirigida a la proteccion directa de los derechos ambientales e
hidricos del individuo; pero a la vez, también protege la integridad de las fuentes hidricas, por
ser un componente esencial de la Naturaleza. En este sentido, la responsabilidad
extracontractual del Estado, por falta o falla en la prestacidn de servicios publicos hidricos se
presenta como el dltimo eslabén de la cadena que busca que el Derecho Humano al Agua,

Saneamiento y a la Reutilizacion pueda ser implementado mediante un servicio publico hidrico
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integral, y asi contribuir al bienestar del individuo y al de la Naturaleza. Por lo tanto, este tipo
de responsabilidad es una consecuencia directa de la violacién a los postulados y principios
béasicos del Estado constitucional de derechos y justicia, como lo plasma el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008.

En el marco del cumplimiento y proteccion del Derecho Humano al Agua, Saneamiento
y Reutilizacién, varios son los elementos que los servicios publicos hidricos deben reunir y
cumplir en la practica para que puedan ser considerados un servicio pleno o completo. Uno de
ellos se refiere a su adecuada gestion integral que permita vincular conceptos que escapan al
dogmatismo juridico puro. La influencia del constante desarrollo social y el hecho de estar
subsumidos en una especie de sociedad del riesgo, como diria Ulrich Beck, propicia abrir el
horizonte hacia nuevas instituciones que deben ser repensadas y adaptadas a un esquema
juridico que centre su atencion en la tutela integral (Beck U., 1998, p. 89).

Los servicios publicos hidricos en cuanto institucién son el medio por el cual el derecho
humano al agua y al saneamiento puede exteriorizarse, permitiendo que los individuos y la
Naturaleza puedan beneficiarse de su ejecucion. Bajo este contexto, la responsabilidad
extracontractual del Estado por falta o falla en la prestacién de servicios hidricos esta presente
para garantizar que el sistema prestacional responda a las exigencias del ordenamiento juridico

que configuran su régimen aplicable.

Frente a ello, como se ha sostenido en capitulos anteriores, la estructura de este derecho
emergente requiere adoptar una dindmica que acoja el criterio de la sostenibilidad; es decir,
que su ndcleo fuerte no sea solo proteger el bienestar colectivo sino también a la Naturaleza, y
que en alguna medida esta siendo reconocido cuando el Objetivo de Desarrollo Sostenible
numero 6 habla de garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento
para todos. Bajo este objetivo, se han trazados metas con miras al afio 2030: la reduccion de la
contaminacion, la eliminacion de vertimiento y la reduccién al minimo de la descarga de
materiales y productos quimicos peligrosos, la reduccion a la mitad del porcentaje de aguas
residuales sin tratar y el aumento del reciclado y la reutilizacion en condiciones de seguridad a
nivel mundial (ONU, 2017).

Este criterio permite que mediante la implementacion de un servicio publico hidrico
integral, el agua residual pueda ser tratada y reutilizada. El factor determinante para que este

derecho emergente pueda ser llevado a la practica es la generacion de un servicio publico
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prestado directamente por parte del Estado o por medio de la colaboracion con los
administrados. Sea como fuere, la responsabilidad extracontractual del Estado por falta o falla
en la prestacion de este servicio estd llamada a tutelar los derechos de los individuos y de la
Naturaleza desde una Optica biocéntrica. Los factores que moldean el instituto de la
responsabilidad se manifiestan notablemente ante este supuesto. La falta o falla, el riesgo, el
dafio, la relacion de causalidad son elementos fundamentales que se adaptan plenamente a esta
especie de responsabilidad y a la que podria sumarse la omision. La omision es entendida como
la inaccion del Estado en la implementacion de dicho servicio el cual abarca la elaboracion de
un modelo sistémico de politica publica hidrica integral que fomenta y delimita de manera
clara y objetiva el cumplimiento de los objetivos y metas en una escala temporal, en

concordancia con los objetivos de desarrollo sostenible.

Bajo este contexto, la responsabilidad extracontractual del Estado por la falta o falla del
servicio de agua potable, saneamiento y de reutilizacion integra lo que podria denominarse «el
ciclo urbano y ecoldgico del agua». La responsabilidad que posee el Estado se extiende a todas
las fases que compone este servicio, que va desde la captacion del agua hasta su tratamiento
final, pasando por su transporte, potabilizacion, suministro domiciliario, evacuacion,

depuracion, tratamiento, vertido final o su reutilizacion segun los usos planificados.

El ciclo urbano del servicio publico hidrico debe incorporar la reutilizacion, como un
factor determinante para lograr una estructura acorde con los requerimientos ambientales. La
responsabilidad extracontractual que nace como consecuencia de este desequilibrio hidrico
genera un dafo tangible que ataca directamente a varios derechos fundamentales, como por
ejemplo la vida o la salud, sin perjuicio de los derechos de la Naturaleza que sufren ante la

carencia de un servicio publico hidrico que respete el ciclo urbano del agua.

El modelo ecuatoriano no es claro al momento de reconocer a la reutilizacion del agua
como una actividad que pueda ser catalogada como un servicio publico, si bien la Constitucion
de Ecuador del afio 2008, en su articulo 264, es clara en determinar que los Gobiernos
Auténomos Municipales asumieron la competencia para la prestacion de los servicios puablicos
de agua potable, alcantarillado, depuracién de aguas residuales, manejo de desechos solidos,
actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley (Ecuador, 2017). Deja
abierta, asi pues, la posibilidad para que en el futuro la reutilizacion pueda ser el elemento que

complemente y articule el sistema de un servicio publico hidrico sostenible y circular.
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4.5.1. ¢Responsabilidad Extracontractual del Estado, por falta o falla en

el servicio de reutilizacion hidrica?

La reutilizacion del agua como actividad que complementa la estructura de los servicios
publicos hidricos permite que el Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento sea un
derecho subjetivo que no beneficie solamente al ser humano, sino también a la Naturaleza.
Esta incursion es una actividad necesaria para cubrir el déficit hidrico por las necesidades que
surgen de la sociedad. La reutilizacion de los recursos hidricos, enmarcada en la sostenibilidad,
permite que los Estados adopten un modelo de economia circular y desde luego, un sistema
democratico verde, como se pudo analizar anteriormente. La reutilizacion del agua como
instrumento complementario y emergente de los servicios publicos ha demostrado que gana

terreno y genera impacto en la sociedad, siendo necesario su regulacion y control.

El sistema democratico ambientalista posee sus reivindicaciones tangibles, como el
reconocimiento constitucional de la Naturaleza como sujeto de derechos, el reconocimiento
del Derecho Fundamental al Agua y al Saneamiento y su adecuada aplicacién por parte de los
Estados, sumado al fuerte compromiso que se desprenden de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, que contribuyen de manera directa a disminuir el impacto ambiental. Ha delineado
un escenario para que el Derecho pueda vincular de lleno sus nuevas concepciones. Una de
estas nuevas visiones se refiere al abordaje de los servicios publicos hidricos y la
responsabilidad extracontractual del Estado, cuando ésta falla, falta u omite la prestacion de
dicho servicio, sumado a la necesidad actual de que este tipo de servicios publicos, incorporen
a la reutilizacién del agua como un factor determinante para reconocer la concepcion de
sostenibilidad hidrica. Los Estados estan llamados a incorporar en sus sistemas prestacionales
la reutilizacion, no sélo por transitar hacia una economia circular, sino por la proteccion al
equilibrio medio ambiental y a la correcta distribucion de las cargas publicas que ello aporta al

individuo y a la Naturaleza.

En Espafia se puede evidenciar que el elevado consumo de los recursos hidricos,
derivado de la creciente demanda de varios sectores de la economia, ha traido como
consecuencia una incesante presion sobre las masas de agua. La sobreexplotacion de acuiferos
ha generado el planteamiento de la obtencion de los denominados recursos disponibles no
convencionales, los cuales colaboran directamente a aumentar la cantidad de caudales
disponibles. La reutilizacion del agua, en el sistema espafiol, es considerada una actividad que

contribuye a la disminucion de problemas de escasez de agua en ciertos territorios con claros
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déficits hidricos y a la vez coadyuva a paliar la sobreexplotacion y contaminacion de acuiferos
mediante el aseguramiento y mantenimiento de los ecosistemas de interés natural, garantizando
un uso mas racional y sostenible de los recursos hidraulicos. Asi lo ha determinado el Real
Decreto Ley 2/2004, por el que se modifica la Ley 10/2001, que contiene el Plan Hidrol6gico
Nacional (BOE, 2004: 19 de junio).

El reconocimiento del agua reutilizada como una fuente alternativa da cuenta de una
nueva cultura hidrica que combate la escasez de recursos hidricos. Para ello el sistema espafiol
se encuentra construyendo un sistema integral de servicios publicos hidricos que se evidencia
en la Ley 11/2005 del 22 de junio que modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidroldgico Nacional. En dicho plan se introduce la nociéon de los recursos hidricos no
convencionales, tales como la reutilizacion del agua, como un recurso para combatir los

problemas de escasez de agua en el sureste espafiol (BOE, 2005: 22 de junio).

Es evidente que la vision del modelo espafiol, que se fundamenta en su preocupacion
por el abastecimiento de los recursos hidricos, ha generado que la prestacidn de este tipo de
servicios adquiera una connotacién especial guiada en gran parte por un modelo circular que
busca la sostenibilidad de los recursos hidricos; pues, a partir de la vigencia del Real Decreto
1620/2007, se establece el régimen juridico de la reutilizacion de las aguas depuradas en
Espafia definiendo los usos a los que se puede destinar el agua regenerada en funcién de su
calidad (BOE, 2007: 7 de diciembre).

Esta regulacion, que marca un hito en torno a la gestion de los recursos hidricos, estuvo
respaldada por el Plan Nacional de Calidad de las Aguas: Saneamiento y Depuracion de
Espafia 2007-2015. Este documento fija estrategias con miras a la proteccion de las masas de
agua y a la promocion del uso sostenible del agua e incorpora como objetivos fundamentales
la reutilizacion de aguas para incrementar las disponibilidades de recursos hidricos,
contribuyendo a la aplicacion del Real Decreto 1620/2007 (Plan Nacional de Calidad de las
Aguas: Saneamiento y Depuracion, 2007-2015).

Ahora bien, ¢es posible que el Estado pueda ser responsabilizado por dafios a terceros
como consecuencia del servicio de reutilizacion hidrica? Todo indica que existiria un doble
régimen juridico aplicable. EI primero, donde el dafio puede derivar de un accionar directo de
la Administracion. El carécter objetivo de la responsabilidad depende exclusivamente del

resultado dafioso, al margen de la culpa con la cual el agente publico haya actuado (Castillo,
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2009, p. 14). El segundo régimen juridico aplicable se produce cuando el dafio es originado a
causa de la actuacion de un contratista o concesionario, escenario en el cual la responsabilidad
adquiere un caracter civil. Para su reconocimiento es la negligencia en la actuacién la que guia

el camino del procedimiento (L6pez, 2009, p. 1317).

La legislacion esparfiola, en lo relativo a la reutilizacion de las aguas, permite la
aplicacion del régimen juridico de concesiones y autorizaciones. Ahora bien, por su
vinculacion estrecha con el ambiente, requiere una especial tutela para garantizar el
cumplimiento de los pardmetros adecuados del agua reutilizada, sus usos, normas de calidad,
objetivos ambientales e inclusive requiere esclarecer en qué medida esta actividad contribuye
con el cumplimiento del derecho a la salud. Es por ello que el vinculo con la Administracion
Publica no se pierde; el control se mantiene a cargo de esta. Es interesante el criterio de Susana
Galera Rodrigo, al considerar que el concesionario o quien ejerce la actividad de reutilizacion
del agua al amparo de una autorizacion administrativa y que es condenado por la jurisdiccion
civil al pago por los dafios causados puede compartir de manera subsidiaria su responsabilidad
con el Estado, por ser éste el ente que debe velar por el mantenimiento del equilibrio ambiental
(Galera, 2001, p. 422). A pesar de la responsabilidad de quienes llevan a cabo las actividades
de reutilizacion del agua mediante concesiones o autorizaciones, la Administracion Publica no
estd exenta frente a los dafios que se pudieren perpetrar. De ahi que, segun Lucia Casado, la
importancia que se ha generado en Espafia por mantener una correcta dindmica respecto a la
educacion ambiental de los individuos vinculados a esta actividad, asi como el correcto manejo
de la informacion y participacion ciudadana para garantizar el control social de esta practica
(Casado, 2004, p. 321).

Corresponde a la Administracion Publica la vigilancia para la adecuada prestacion del
servicio de reutilizacion, velar para que esta actividad se desarrolle en el marco de la
regularidad e idoneidad a fin de proteger los derechos tanto de los individuos como del medio
ambiente y en su caso, para determinar las responsabilidades de la gestion a cargo del agente
que presta dicho servicio. El abanico de posibles sucesos en torno a esta tematica es amplio;
por ello, Maria Teresa Navarro Caballero sostiene que es dificil realizar un analisis de
supuestos de responsabilidad que partan de un posible servicio pablico de reutilizacidn de agua
(Navarro, 2010, p. 348). En todo caso, el sistema de responsabilidad patrimonial que plantea
el ordenamiento juridico espafiol es compatible con los estandares de proteccion al medio

ambiente sobre todo al momento de aplicar los principios precautorio y de prevencion, cuando
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claramente es posible que por la mala reutilizacion del agua exista la posibilidad de generar
dafios tanto a la integridad de los individuos como al medio ambiente. De esta manera, Antonio
Embid Irujo considera que la reparacion por el cometimiento de los dafios, la determinacion y
especificacion clara de las medidas reparadoras, el seguimiento y la vigilancia del proyecto de
reparacion son claves al momento de hacer frente al acontecimiento contaminante (Embid,
2007, p. 869).

En el caso ecuatoriano, el tratamiento constitucional del agua ha generado nuevas
obligaciones que el Estado debe cumplir generando una nocion de servicios pablicos que se
adapten a estos requerimientos. Por ello nuevas responsabilidades deberan ser contraidas por
parte del Estado. Esta dinamizacion conceptual plantea el abordaje juridico de diferentes temas
que son afines al medio ambiente. Uno de ellos ha sido el reconocimiento del Derecho al Agua
que inclusive se anticipa al reconocimiento que efectla la Organizacion de las Naciones
Unidas. En este reconocimiento, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el
articulo 314, ha creido pertinente depositar en el Estado la responsabilidad para que este asuma
la provision de los servicios publicos de agua potable, de riego y saneamiento. Luego este texto
es complementado con el dltimo inciso del articulo 318, el cual fija la responsabilidad directa
en la Autoridad Unica del Agua con el fin de que sea este ente quien se encargue de la
planificacién y gestion de los recursos hidricos que se destinen para el consumo humano, el
riego, y de garantizar la soberania alimentaria, el caudal ecoldgico y las actividades

productivas.

Los dos preceptos constitucionales mencionados dan la posibilidad al Estado para que,
mediante un adecuado sistema de planificacion participativo, se puedan crear y organizar
servicios publicos hidricos integrales. ¢El Estado podria ser responsabilizado por los dafios
ambientales que sobre la Naturaleza y los individuos por accionar omisivo? Segun se ha
analizado todo indicaria que si. Continuando con el analisis del articulo 411 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008), se cree pertinente incorporar al agua como un derecho. De
este modo el Estado debe garantizar la conservacion, recuperacion y manejo integral de los
recursos hidricos. Para ello dispone de una atribucion interesante que es la regulacion de
actividades que pongan en riesgo la calidad y equilibrio tanto del agua como de los ecosistemas
(Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008). Dentro de este precepto puede decirse que,
mediante los procesos de reutilizacion del agua, el Estado garantiza la obligacion mencionada;

sobre todo porque, a continuacion, el articulo 412 de la Constitucion de la Republica de

299



Ecuador (2008) establece tres condiciones bésicas que debe cumplir la Autoridad Unica del
Agua y son la planificacion, la regulacion y el control (Asamblea Constituyente del Ecuador,
2008).

Como se puede notar, la Constitucion deposita en el Estado la atribucién para que sea
éste quien se encargue directamente de la prestacion de los servicios publicos, especialmente
del agua. En cuanto a la reutilizacion, no se puede descartar que formaria parte de este servicio
dandole la vision integral, lo cual estaria incluido en la planificacion que deberia realizar el
Estado, a tono con las necesidades que deriven de la poblacién y como una medida para
contribuir a disminuir el impacto ambiental que realizan las diferentes actividades productivas,
sin olvidar, que también, con este servicio emergente el Estado contribuye al cumplimiento de
la meta 3y 7 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible respecto al aumento de la reutilizacion
del agua (ONU , 2016).

Frente a estas regulaciones constitucionales, el sistema ecuatoriano mediante la Ley
Organica de Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua (2014) ha generado un
sistema permeable: en el articulo 11 de esta Ley se puede ver que la reutilizacion del agua
forma parte de la infraestructura hidraulica cuyo uso es de interés publico (Asamblea Nacional
de la Republica del Ecuador, 2014), es decir, que, con este enfoque y aplicando el articulo 12

de la citada norma, el Estado es responsable del manejo sustentable del agua.

Todo indica que la responsabilidad extracontractual por la falta, falla o la omisién en la
prestacion de servicio de reutilizacion del agua se proyecta como un instrumento de aplicacion
cercana, sobre todo cuando el bien juridico protegido se trata del ambiente, para de esta manera
garantizar que el ambiente sea sano y ecologicamente equilibrado para el individuo. La
antijuridicidad que se presenta ante la falta, falla o la omision en la prestacion de servicio de
reutilizacion del agua, da cuenta de un nuevo elemento que configura de manera integral el

Derecho Fundamental al Agua y Saneamiento.
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Hacia un modelo Juridico Verde y del Agua

El enfoque metodoldgico del presente estudio investigativo adoptdé una metodologia
que busca el conocimiento cientifico interdisciplinario. Con este fin se abordaron nucleos
especificos de varias materias que complementaron el andlisis juridico. El enfoque
interdisciplinar proporcionado conto con el soporte filosofico de algunas lineas especificas que
sirvieron de columna vertebral de la tesis. EI pensamiento sistémico, el tridimensionalismo
juridico o la ductilidad juridica son algunas de las lineas fuertes con las cuales se ha construido
un marco teorico referencial que moldea un estado del arte consistente con los planteamientos

esbozados en los diferentes capitulos.

El caracter tridimensional da cuenta de una nueva metodologia que permite entender el
Derecho desde una posicién dialéctica que hace frente al rigor e insuficiencia con la cual el
derecho publico ha sido abordado y, sobre todo, en lo relativo a los Derechos Humanos,
contribuye a su entendimiento y construccion progresista, principalmente porque el hecho, el

valor y la norma trabajaran de manera arménica para configurar una nueva cultura juridica.

El trabajo investigativo planteado da cuenta de una metodologia que escapa del rigor
dogmatico de los estudios juridicos. El objeto de investigacion ya no se refiere inicamente a la
norma, al contrario, y siguiendo la posicién de Miguel de Reale (1997), el modelo de
investigacion interdisciplinar propuesto en el presente estudio se presenta como una
contribucion que incorpora la vision de los recursos de uso comun desde la vision politica,
econdmica y valorativa, que luego seran subsumidas en el universo juridico. Precisamente, y a
manera de reflexion se puede dejar sentado que el lenguaje neoinstitucionalista, sobre el
tratamiento de los recursos de uso comun, ha permitido que exista el entrelazamiento de varias

materias de las ciencias sociales.

Al final, todo nuestro entorno se construye sobre un enfoque de sistemas (Bertalanffy,
1989, p. 2). El proceso del razonamiento humano ha permitido que los sistemas estén presentes
en todos los campos de la ciencia, desde el mundo tecnologico, hasta las ciencias sociales y el
derecho. La metodologia investigativa basada en esta tendencia sistémica proporciona nuevas

conceptualizaciones de la vida, de nuestro entorno social y, desde luego, nuevas perspectivas
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desde el campo de la democracia: el entendimiento de los recursos de uso comun, las politicas

publicas y la planificacion para el desarrollo y la gobernanza.

El carécter global adoptado ha permitido que el objeto de estudio adquiera una reflexion
de tipo tedrico interdisciplinar. Esta reflexion ha tenido que despejar paulatinamente ciertas
brechas propias de un trabajo de este tipo; sin embargo, la articulacion de una perspectiva
compatible con el entorno epistemoldgico y metodologico planteado generd un aporte empirico
sobre los diferentes nucleos abordados en el proceso de investigacion y que en alguna medida
contribuyen a la transformacion de una realidad social que exige nuevos estudios juridicos. La
contribucion final es un aporte a la sociedad para generar un nuevo paradigma de estudio y
sobre todo para conocer la situacion juridica del derecho humano al agua y al saneamiento, la
estructura de los Servicios Publicos Hidricos, y la Responsabilidad del Estado como
consecuencia de su deficiente o falta de prestacion.

5.1. Primer nucleo: La necesidad de un sistema efectivo de participacion ciudadana

y gobernanza hidrica.

El surgimiento de nuevas incertidumbres sociales, fruto del aumento significativo de
entornos ambientales agresivos con la vida, pone a prueba las diferentes formas de democracia,
y a la participacion que es su eje. Sin embargo, también es cierto que los Estados deben adoptar
una linea que conduzca a la sociedad a un modelo de economia social, que privilegie la
sostenibilidad ambiental, y en el que el individuo participe en las decisiones que involucren los

entornos econdmicos y ambientales, todo ello para construir un marco de desarrollo integral.

Uno de los temas centrales que se ha abordado en el presente estudio es la democracia
en cuanto forma de gobierno y como un componente vital del Estado en su relacion con un
problema juridico concreto. De su estudio se ha podido determinar que la participacion
ciudadana es un instrumento necesario para un correcto desempefio democratico. Desde las
tesis contractualistas pasando luego por las liberales, la democracia ha sido objeto de multiples
transformaciones, una de ellas se refiere a una dinamica que no se centra exclusivamente en el
individualismo de un poder Unico y centralizado; al contrario, todo indica que los sistemas
democraticos empiezan a valorar la importancia de una dindmica que reivindica una sociedad
pluralista. Asi, la democracia representativa y tecnocratizada enfrenta y tensiona varios de sus

elementos con una democracia que valore la posibilidad de que los miembros de la sociedad
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incursionen activamente en la toma de decisiones politicas. Este sentido democratico valora

los diferentes procesos de gestion de los cuales la ciudadania forma parte.

En Latinoamérica, y en Ecuador particularmente, los movimientos sociales generaron
una tension de ideas que propiciaron un entorno democratico que prioriza la construccion
legitima de elementos estructurales del Estado. Esta singular metodologia ha sentado las bases
para que, de una forma sistémica, el concepto de ciudadania pueda acoplarse a nuevas formas
de entender al individuo en el contexto politico del Estado. Llevandolo inclusive a una suerte
de ciudadania ambiental y ecoldgica por la importancia de la materia en el contexto
constitucional ecuatoriano. Proximamente podria hablarse de una ciudadania hidrica,
precisamente por los reconocimientos politicos y juridicos que el agua ha tenido los ultimos

afos en las esferas nacionales como internacionales.

La vision sistémica de la democracia da cuenta de la emergencia de un modelo
deliberativo y participativo en el cual la sociedad ansia su profundizacién. La presencia directa
y auténoma de los ciudadanos es clave para que de una manera responsable y con absoluta
claridad puedan constituirse como agentes fundamentales para cumplir diferentes facetas en el
Estado, ya sea ejerciendo control hacia los érganos gubernamentales o incorporando una

especie de valor afiadido a la gestion publica.

Desde este enfoque, la participacion ciudadana se configura como una metodologia de
gestion estratégica que permite el didlogo con los diferentes sectores de la sociedad,
conduciendo al Estado a un nuevo modelo institucional de cooperacion y negociacion de
diferentes requerimientos que deben ser atendidos por parte del Estado. La preocupacion del
agua y su deterioro continuo ha puesto en evidencia que multiples sectores se han colocado en
una situacion de riesgo. Frente a ello, la participacion ciudadana y la gobernanza hidrica
buscan generar un escenario en el cual los recursos hidricos puedan ser gestionados sobre la
base de procesos descentralizados, con la integracion de las instituciones de la sociedad civil
que se encuentran vinculadas al manejo, administracion y en el aprovechamiento de los

recursos hidricos.

La participacion ciudadana como instrumento de gestion publica, estratégica y
eficiente se traslada al campo ambiental e hidrico como una necesidad, una responsabilidad y
un Derecho que poseen las sociedades para contribuir a la prevencién y precaucion ambiental.

La Cumbre de Rio, en su principio 10, deja sentado que las cuestiones ambientales requieren
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ser tratadas con la participacion de los ciudadanos interesados. Para ello los ciudadanos deben
tener acceso a la informacion que las autoridades publicas posean sobre el medio ambiente,
pero ademas deben tener la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de

decisiones.

El presente trabajo investigativo considera que la participacion se erige como un
verdadero instrumento que fomenta la democratizacion de los recursos hidricos, al proponer
un cambio de paradigma que pasa de un modelo de gestién hidrica centralizado, hacia uno que
permite el didlogo multisectorial. Otro de los elementos necesarios para fortalecer la gestion
gubernamental en materia ambiental e hidrica, se refiere a la gobernanza, que se presenta como
un mecanismo conformado por procesos e instituciones en los cuales la ciudadania y el
Gobierno basan sus decisiones en el consenso y en la participacion; precisamente, el consenso
y la participacion son los nucleos de un sistema de gobernanza integral y multinivel que muy

bien puede ser trasladados a la realidad de los recursos hidricos.

Del andlisis generado en el presente estudio la gobernanza hidrica se presenta como
una metodologia interesante que trascienda no solamente a la formulacién de politicas publicas,
sino que debe extenderse a la aplicacion y control mediante un sistema institucionalizado de
participacion social, de tal manera que exista el correcto seguimiento de los avances,
cumplimiento de objetivos y metas trazadas. Sin lugar a dudas, la gobernanza hidrica no puede
referirse Unicamente al sistema de politica publica, ya que generar un modelo completo de
gobernanza requiere ademas de una sdlida legislacion que incorpore un régimen
institucionalizado organico, claro y legitimo; de tal manera que sea posible tener la suficiente
claridad de las funciones, competencias y responsabilidades de los diferentes actores que
forman parte de un sistema organico encargado de conocer los aspectos relacionados con los

recursos y servicios hidricos.

En este marco, la gestion participativa de los recursos hidricos se transforma en una
estrategia que define y clarifica los problemas que atraviesa la sociedad para que sean
abordados como una politica publica en beneficio de la sociedad y del medio ambiente.
América Latina ha volcado su atencion a esta forma de gestion, particularmente por la
importancia que posee cuando se construyen las estrategias de planeacién nacional y concentra
un cumulo de politicas publicas sobre la materia. Parte de la innovacién institucional
latinoamericana que guarda sintonia con el fortalecimiento de la participacion y de la

gobernanza hidrica es la actualizacion de los marcos normativos nacionales, los cuales aun se
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encuentran en desarrollo especialmente en lo que tiene que ver con la gestion y el

aprovechamiento del agua.

Asi, la gobernanza de los recursos de uso comun se presenta como un modelo que
ofrece un amplio catalogo de alternativas que fomentan la coordinacion entre los diferentes
actores de la sociedad. Sin embargo, es importante dejar sentado que los modelos de
gobernanza, por estar fuertemente influenciados por elementos politicos, sociales y culturales,
requieren ser analizados desde el contexto en el cual pueden ser aplicados, después de todo las
diferentes estructuras sociales son cambiantes como la europea y la latinoamericana. A pesar
de esta variable, no se puede descartar, desde una posicién amplia, que la gobernanza traida y
aplicada a los recursos de uso comun permite comprender y solucionar diversos problemas que
aquejan a los individuos, contribuyendo directamente al disefio de politicas publicas més
efectivas en la aplicacion. La satisfaccion de necesidades colectivas y de los diferentes intereses
sociales exigen que el Estado centre su atencidn en un régimen institucional participativo, que
fomente el desarrollo sostenible, circular, y social, en concordancia con los Obijetivos del

Desarrollo Sostenible (2016), especialmente en materia hidrica.

La gobernanza en materia hidrica se configura como una nueva cultura para la gestion
eficiente destinada a transformar las diferentes estructuras, practicas o normas. El enfoque de
este instrumento de ejercicio democratico permite entender cobmo debe desarrollarse el nuevo
marco institucional para la correcta gestion integral de los recursos hidricos, que luego se veran
plasmados en los servicios publicos correspondientes. Sea la ONU, la OCDE o el Banco
Mundial, la gobernanza hidrica se encuentra presente precisamente para fortalecer la dinamica

de gestion participativa.

El modelo democratico ecuatoriano, a partir de la vigencia de la Constitucion del 2008,
hace pensar que la participacion y la deliberacion ciudadana empiezan a tomar pulso y su
institucionalizacion normativa ha sido reconocida. Las bondades de este enfoque, como bien
dice Habermas (1999), fomentan las practicas politicas, basadas en la interaccion y relacion
entre los diferentes actores sociales respecto a maltiples asuntos de interés comun (el ambiente
y el agua seria uno de ellos). Este espacio enriquecedor da forma a nuevos horizontes para
lograr la coordinacion de intereses, establecer consensos y desde luego generar un espacio de

equidad ciudadana.
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Actualmente existe una invitacion hacia la humanidad, y la propuesta es lograr una
sociedad participativa y sostenible. Un desafio inmediato para alcanzar esta propuesta es lograr
que la gobernanza sea un instrumento determinante en los sistemas democraticos. ¢Una nueva
cultura de gobernabilidad? ¢Una ciudania ecoldgica, ambiental? ;Un Estado Ambiental de
Derecho? Son algunas preguntas que se nutren de valores sociales, ambientales, politicos y,

desde luego, juridicos.

5.2. Segundo nucleo: Politica pablica, Derecho Humano al Agua, al Saneamiento y

a la Reutilizacion.

La politica tradicional requiere adoptar una posiciéon que la conduzca a un momento
transformador, pasando de la rigidez y del tradicionalismo a otro renovador, en el que
predomine la influencia de las posiciones ambientalistas. Generar una politica verde es ya una
realidad, aunque aun muchas legislaciones son reacias en su aceptacion dado que romperia la
arquitectura juridico institucional tradicional. EI caso de Ecuador, que reconocidé a la
Naturaleza como sujeto de Derechos, es una muestra de también los incesantes esfuerzos de
diferentes organismos internacionales que llaman a iniciar una cruzada en busca de la
proteccion del ambiente. EI Estado Ambiental de Derecho no solo tutela a los ciudadanos sino
también al ambiente; es decir, existe una relacion entre estos dos entes y es el Estado quien
lidera su proteccion. Esto ha traido como consecuencia que un nuevo concepto de ciudadania
inicie su camino: la ciudadania ecolégica, fundamentada en una serie de virtudes y

aprendizajes dirigidos a la construccién de una sociedad sostenible.

Las exigencias actuales y la problematica por el agua en el mundo activan las alertas
para su proteccién. El reconocimiento de este recurso como un derecho humano es el primer
paso para una ruptura de paradigma, en el que una nueva ciudadania empieza a construirse y
puede concebirse como una ciudadania hidrica. Esta tipologia de ciudadania garantizaria que
la cultura del agua pueda ser aplicada de tal forma que el aprendizaje y la educacion por la
tutela de los recursos hidricos pueda desarrollarse en multiples escenarios y niveles educativos.
Una de las hipotesis que se puede plantear en torno a este concepto de ciudadania hidrica es
que mediante su fortalecimiento es posible la practica de mecanismos que contribuyen a su
sostenibilidad, como es la reutilizacion, dando lugar a un tercer componente que se sumaria a
la estructura tradicional del derecho fundamental al agua y saneamiento. Esta practica haria
posible una dimensién social cuyo propdsito esta dirigida a la promocion de una conciencia

hidrica y ecoldgica.
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El actual sistema democratico que converge con una transformacion social fruto de la
evolucion principalmente de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion presenta una
nueva exigencia, y precisamente es a partir de las politicas publicas que se puede determinar
claras diferencias entre los sistemas democraticos y otros autoritarios. Es asi como las politicas
publicas, consideradas como un instrumento democratizador, dinamiza el conjunto de las
libertades y de los derechos ciudadanos y sobre todo centra su atencidn en su promocion. Un
ejemplo de esto son las politicas publicas hidricas que poseen una vocacién de promocion del
derecho humano al agua y al saneamiento, asi como de los Servicios Publicos Hidricos. Una
particularidad interesante y que no puede pasar desapercibida es la importancia que posee la
vinculacion ciudadana. Los sistemas autoritarios limitan la esfera participativa que se presenta
en la elaboracion de las politicas publicas, por lo mismo la accién ciudadana de vincularse al
quehacer publico es limitada. En Ecuador es importante destacar que, con la vigencia de la
Constitucion del 2008, la nocién de politica publica toma impulso, y se constituye como una
fuente generadora de metas y objetivos que deben ser cumplidos. Todos ellos tributaran
directamente al Plan Nacional de Desarrollo, y es la ciudadania la que forma parte de la
construccion de este sistema de planificacion y politica publica.

La continua explotacion de los recursos naturales lleva a la humanidad a un agotamiento
progresivo, paulatino y para muchos sin retorno. Recursos naturales esenciales como el agua
plantean un desafio a la humanidad. Miseria, exclusion, inequidad social, sobreexplotacion de
recursos no renovables son, entre otros, factores para que la sociedad se encuentre en
permanente estado de shock. Se puede decir que afrontamos una crisis multidimensional como
consecuencia del modelo socioecondémico que el capitalismo ha impuesto. Los estandares de

nuestra época son el consumismo y crecimiento industrial.

Los modelos democraticos participativos y deliberativos generan una presencia
interesante en el contexto latinoamericano. Uno de los factores diferenciadores de estos
modelos es su afan por consolidarse por medio de la formulacion, aplicacién y evaluacion de
politicas publicas previamente construidas con la sociedad civil, en las cuales se incorporen
sus requerimientos y, desde luego, formular politicas publicas que posean un claro enfoque
cualitativo y cuantitativo sujetas a mediciones temporales. S6lo asi sera posible constatar el

cumplimiento de las metas y de los objetivos trazados.

En este contexto, las politicas publicas requieren nutrirse principalmente de fuentes

tedricas que demuestren su pertinencia y evidencia empirica, de ahi que el estudio de las
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politicas publicas sea en ciertos circulos criticado o considerado “tecnocratico”. A pesar de
ello, no se puede descartar su importancia en la vida misma del Estado. Entender su real
significacion permite dimensionar el grado de interdependencia que puede existir entre los
diversos actores o instituciones que intervienen en su formulacion, creacion, aplicacion,
seguimiento y control. Asi la politica publica esta presente en los modelos democraticos que
privilegian la participacion ciudadana, reflejando un espacio de interaccion multinivel entre

instituciones publicas, privadas y actores de la sociedad civil.

La evolucidn de las politicas publicas y su constitucionalizacion ha permitido que estas
jueguen un rol fundamental para la consolidacién de un marco juridico institucional, en el
campo del medio ambiente y de los recursos hidricos. Son las nuevas politicas publicas verdes
las que en la realidad latinoamericana se han manifestado paulatinamente en concordancia con
nuevos instrumentos constitucionales. En el caso ecuatoriano, uno de los elementos que ha
permitido elaborar una nueva linea de politica publica ambiental es el reconocimiento
normativo de los derechos de la Naturaleza y el agua como un derecho fundamental. A pesar
del avance que significo este reconocimiento, la linea de politica publica ambiental se ha
mantenido estatica impidiendo que principios como la sostenibilidad o la precaucion puedan
presentarse plenamente. EXiste expectativa con el reconocimiento de la Agenda 2030, sobre
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015), al permitir que el sistema de politicas publicas
pueda ser dinamizado, y pueda proyectar las reales exigencias de la sociedad que busca
proteger el ambiente. De lo contrario los reconocimientos normativos quedan Unicamente como

enunciados retoricos que impiden contrarrestar la degradacion medio ambiental e hidrica.

El debate de los sistemas democraticos contemporaneos ha demostrado que las politicas
publicas y la participacion ciudadana son factores diferenciadores que permiten comprender el
grado evolutivo y de transformacion de dichos sistemas. La elaboracion e implementacion de
las politicas publicas, obedecen a escenarios tanto sociales como politicos de alta complejidad.
Los diferentes actores sociales en este marco centran su atencion en la interaccion con las
diferentes instituciones y normativas, para que de esta manera sea posible satisfacer sus
intereses. Todas estas formas de interaccion requieren la presencia de un nuevo regimen
institucional que fije las reglas para su procedencia. Estas reglas son subsumidas por la nocién
de gobernanza, la cual se presenta como un verdadero espacio de articulacién de los diversos

intereses y necesidades para consolidarlas en politicas publicas efectivas. Después de todo, es
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en este momento en donde se presentan las etapas de cooperacion y de negociacion, que fijan

las metas y objetivos para alcanzar el cumplimiento de una politica especifica.

El proceso de elaboracion de las politicas publicas en un entorno democratico,
participativo y deliberativo posee una clara influencia neoinstitucional, sobre todo por la fuerte
preocupacion del contexto historico, sociolégico, econdémico y politico del sistema de
planificacion y de politica pablica ecuatoriana. Esta justificacion, por ejemplo, se expresa en
los diferentes Planes Nacionales de Desarrollo de Ecuador desde el afio 2007 hasta el actual
2017-2021 que evidencian los diferentes roles que deberan cumplir las instituciones para
completar el conjunto de politicas publicas concentras en dicho documento. Asi el enfoque
neoinstitucional en el campo ambiental y en el campo del agua y saneamiento se nutre de los
diferentes estudios preliminares que se han generado en el campo del agua y saneamiento. Asi,
las politicas puablicas se convierten en verdaderos instrumentos que ofrecen eficacia y
racionalidad en las decisiones que adoptan los entes gubernamentales. Por medio de su
aplicacion técnica se puede constatar como los diferentes programas, proyectos y metas se

encuentran alineados a la planeacion nacional.

En el caso ecuatoriano se han dado los primeros pasos para fomentar la participacion
ciudadana en la gestion hidrica. En el afio 2014 se actualiz6 el marco institucional normativo
mediante la vigencia de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del
Agua (2014), en la cual se puede notar como la participacion ciudadana encuentra su
institucionalizacién, por medio del Consejo Intercultural y Plurinacional del Agua, como un
organismo que integra a representantes de los pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianos, montubios, representantes de los sistemas comunitarios de agua potable y
riego, representantes de organizaciones de usuarios y organizaciones ciudadanas de
consumidores de servicios publicos, ademas de los diferentes niveles de Gobiernos Auténomos
Descentralizados y finalmente representantes de las Universidades. Este organismo de
conformacién multisectorial es creado por la norma para que formule, planifique, evalué y
controle los recursos hidricos a nivel nacional. Si bien es cierto existe una institucionalizacion

de carécter normativo en la practica dicho organismo ain carece de presencia.

Es importante destacar que el Estado posee la responsabilidad de buscar los
mecanismos necesarios para consolidar la premisa de la participacién ciudadana y de la
gobernanza hidrica que dan lugar a la Gestion Integral de los Recursos Hidricos. Ecuador

particularmente se encuentra en una fase que podria catalogarse como la “etapa de impulsar
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transformaciones ambientales sostenibles”, y que mucho tiene que ver con la reciente adopcion
de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible como una politica publica gubernamental.
Mediante el Decreto Ejecutivo 371 del 19 de abril del 2018, el Presidente de la Republica del
Ecuador adopta el conjunto de objetivos para que sean articulados en el Plan Nacional de
Desarrollo para que de esta manera se incorpore la nocion sostenibilidad ambiental en todas
las actividades del Estado, destacando ademas la importancia de profundizar la participacion y

la gobernanza hidrica (Organizacion de las Naciones Unidas, 2016).

Esta bUsqueda permanente de instrumentos que permitan construir un entorno que
potencie la gestion integral de los recursos hidricos traza un horizonte imprescindible para que
en los proximos afos pueda desarrollarse varias aspiraciones que mucho tienen que ver con la
proteccion de las fuentes hidricas y, ademas, encontrar fuentes alternativas que derivan de una
vision circular de la economia basada en la reutilizacion y reciclado. Todo ello podra
conseguirse con un manejo que impulse los cambios en las legislaciones y organizaciones

orientadas a la correcta gestion, uso y aprovechamiento del agua.

Este reconocimiento ha de materializarse en la consecucion progresiva de la ciudadania
verde y la vigencia efectiva del derecho humano al agua. Uno de los conceptos recurrentes que
aborda la Ciencia Politica es el de “Ciudadania”. Este concepto, como se ha evidenciado, sienta
las bases para el posterior desarrollo del Estado. La nueva dimension que adopta la ciudadania
fruto del proceso de globalizacion, reorienta su definicion y perspectiva. La ciudadania nocion
caracterizada por las obligaciones, las virtudes, por el respeto por el territorio y la participacion
en la esfera publica y privada adopta una nueva dimension cuando la problemaética ambiental
e hidrica se presenta como una nueva problematica social. Ahora es el individuo quien debe
ayudar a conseguir el cumplimiento de un objetivo social que beneficie a toda la colectividad,
referido a la proteccion del ambiente y de las fuentes hidricas bajo un criterio de sostenibilidad.

Asi, la ciudadania verde o ecoldgica se presenta desde una vision sistémica y
complementa a la clasica visién de ciudadania, pues el eje de esta nueva perspectiva es convivir
bajo unos valores que abrigan el cumplimiento de la justicia ambiental, la proteccion del
entorno natural y desde luego las fuentes hidricas, por lo que cabe preguntarse ¢sera posible en
el futuro que pueda hablarse de que nos encontramos ante una ciudadania hidrica? El tiempo
lo dird, pero conforme a las actuales proyecciones existe una posibilidad muy interesante de

que asi sea.
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El agua como un recurso de uso comun posee un valor innegable. Su importancia para
colaborar en el equilibrio del entorno medio ambiental y para mantener la vida en nuestro
planeta es evidente. El desarrollo indiscriminado de la industria global ha generado un claro
impacto en su sostenibilidad colocando en una situacién de riesgo su disponibilidad para un

sector importante de la poblacién mundial.

La necesidad de proteger este recurso ha motivado que su proteccion sea tomada en
cuenta por diferentes organismos internacionales. La méas destacada expresion de preocupacion
puede verse plasmada en la Resolucion 64/292 (2010) de la Asamblea General Organizacion

de las Naciones Unidas que reconoce al agua y al saneamiento como un derecho fundamental.

La nocion proteccionista de los recursos hidricos como un bien social, econémico,
cultural y ambiental ha traido consigo que en las legislaciones latinoamericanas exista un
tratamiento normativo complejo y sistémico, augurando que en el futuro este recurso de uso
comun pueda sujetarse a mayores mecanismos juridicos de proteccion y promocién. Del
andlisis efectuado, una de las reflexiones recurrentes se refiere a la necesidad constante de
lograr que el agua tenga una clara normativa que le permita proyectarse de una manera

econdmica y sosteniblemente eficiente.

Es indudable que en materia hidrica la estructura de derechos fundamentales ha
centrado su atencion lo que ha generado una visién juridica afin a la proteccién del medio
ambiente y a los recursos hidricos. Si bien es cierto la Organizacion de las Naciones Unidas
mediante la Resolucién 64/292 (2010) dejo sentadas las bases para el reconocimiento juridico
del Derecho Humano al Agua, esta resolucion continla manteniendo su caracter de
recomendacion; es decir, que esta resolucién si bien constituye un avance significativo en
materia de agua, no cuenta con la estructura juridica minima para ser catapultada y elevada a
la categoria de un derecho humano. (Su estructura ain estd bajo construccion? Es una
interrogante que se plantea y es por ello que no existe el suficiente consenso para definir el
nucleo fuerte de este derecho y cémo articular su estructura bésica. Esta singularidad ha
conllevado a que haya diferentes interpretaciones y se adopten diferentes posiciones en torno
al contenido estructura del derecho humano al agua y al saneamiento, de ahi que tampoco sea

vinculante, y Gnicamente sea una directriz.

La directriz otorgada por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, si bien no

es de caracter vinculante y tampoco crea un derecho pleno, establece una linea clara para que
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en los ordenamientos juridicos internos de cada Estado se pueda institucionalizar y regular este
derecho al agua y saneamiento. El ordenamiento juridico ecuatoriano, a partir de la
Constitucion de la Republica del afio 2008, elevo al nivel fundamental el derecho al agua, asi
lo expresa directamente su articulo 12. Podria decirse que este reconocimiento es un hito, al

anticiparse a la Resolucion 64/292 (2010) de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Si bien es cierto en materia juridica es evidente un avance por el reconocimiento de un
derecho catalogado como emergente, alin queda corto su reconocimiento al dejar a un lado la
reutilizacion. Sin embargo, como se ha dicho, este reconocimiento juridico dependera de los

intereses de cada Estado y su voluntad politica que permita un mayor desarrollo normativo.

En el caso latinoamericano el reconocimiento del agua como un derecho empieza a
tomar impulso pues los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015) fijan una serie de metas y
objetivos que deben completarse, uno de ellos precisamente es relativo a los recursos hidricos.
Se puede destacar algunos ejemplos de paises que se encuentran trabajando en la consolidacion
del derecho humano al agua en sus ordenamientos juridicos internos. Asi es posible destacar el
caso de Bolivia que incorporo el derecho al agua en el articulo 20 de la Constitucion Politica
del Estado de Bolivia (2009) considerandolo como un derecho fundamental para la vida
(Asamblea Ncional del Estado Plurinacional de Bolivia, 2018). De la misma manera, el Estado
Mexicano, mediante la incorporacién del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estado,
Unidos Mexicanos (2018), destaca que toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y
saneamiento de agua para consumo personal y doméstico. EI Estado mexicano, ademas, debe
garantizar las diferentes modalidades para el acceso, uso equitativo y sustentable de los
recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federacion, las entidades federativas y
los municipios, asi como la participacion de la ciudadania (Camara de Diputados del Congreso
de la Union, 2018). El caso colombiano, es otro ejemplo el cual, mediante sus fallos
jurisprudenciales de su Corte Constitucional y su estructura legal, complementan la nocién del
agua como un derecho fundamental, tal y como se ha establecido por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (2002) “el derecho de todos de disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible, y asequible para el uso personal o doméstico” (Comité de

Derechos Econdmicos, 2002).

De este modo, y partiendo de las directrices que los organismos internacionales de
derechos humanos prevén en torno a los recursos hidricos, los Estados requieren profundizar y

consolidar en sus legislaciones las caracteristicas propias respondiendo inclusive a su entorno
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social, cultural y en algunos casos respetando las costumbres ancestrales de los pueblos y
nacionalidades indigenas. Este nuevo derecho humano requiere configurarse sobre la base de
lo creado por los diferentes organismos internacionales. Para asegurar y mantener la regulacion
y proteccion sostenible de los recursos hidricos, resulta necesario delimitar los mecanismos
judiciales y extrajudiciales que posibiliten la tutela efectiva de los mismos por parte de la
ciudadania, ya que, de su correcta aplicacion, el derecho al agua y al saneamiento conservan y
promueven los principios de igualdad, no discriminacion, solidaridad, prevencion, precaucion,

sostenibilidad, acceso a la informacién, participacion y deliberacion ciudadana.

El catdlogo de derechos humanos vigentes en la actualidad son el reflejo de las carencias
y el fruto de las reivindicaciones sociales. Son una clara muestra de un proceso transformador
y evolutivo. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que la interaccion entre los diferentes
Estados, la globalizacion y ahora la llamada mundializacion trae consigo nuevas exigencias de
los ciudadanos, nuevos requerimientos que se presentan por el desarrollo imparable. En este
contexto una serie de nuevos derechos ain no reconocidos formalmente como tales se
presentan. Asi, el catdlogo de derechos humanos que actualmente reconoce el mundo
occidental requiere una actualizacion e incorporar nuevos reconocimientos. La nocion de
ciudadania participativa ha contribuido decisivamente para que se hable de los Derechos

Humanos Emergentes.

Los derechos humanos emergentes poseen un enfoque claro: la “progresividad”. Desde
este enfoque el derecho al agua puede ser incorporado dentro de la categoria de derecho
humano del siglo XXI como un complemento necesario para el objetivo 6 de la Agenda 2030,
sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015). Reconocer al agua como un derecho
humano permite comprender su doble objeto de proteccién: 1) la dignidad de la persona; y, 2)

proteger un bien comun con un sentido de sostenibilidad.

El reconocimiento del agua como un derecho humano del siglo XXI permite reivindicar
un derecho que la sociedad reclama y que, en alguna medida, sirve de base juridica para que
los Estados puedan dinamizar bajo una estructura juridica homogenea todo el entramado
institucional de los servicios publicos hidricos, evidenciando el cumplimiento de este derecho

desde una dptica social, coherente y a partir de la vigencia de los derechos humanos.

La estructura central del derecho humano al agua y al saneamiento recoge varias notas

caracteristicas, todas ellas dirigidas a lograr la sostenibilidad del recurso hidrico para el disfrute
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de las generaciones futuras, garantizar su disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad,
asequibilidad y calidad. Sin embargo, ndtese que uno de los ejes del presente trabajo es lograr
generar una estructura fuerte en torno a este derecho en el marco de la proteccion al medio
ambiente; por lo tanto, una nota caracteristica y complementaria se refiere a un derecho basado
en la economia circular, para de esta manera dar inicio al cambio de paradigma en la gestion

de los recursos hidricos.

En este contexto, la estructura actual del derecho humano al agua y al saneamiento
requiere un complemento necesario. Solo a traves de la reutilizacion es posible que el sistema
de proteccion de este derecho humano emergente pueda completarse desde una vision
transformadora que reconozca a la sostenibilidad y a la justicia ambiental como sus nucleos.
La reutilizacion del agua segun la proyeccion de la Organizacion de las Naciones Unidas del
afio 2017, como se ha podido evidenciar en el presente estudio, surge como una fuente hidrica
alternativa. Se escucha inclusive que es el nuevo oro negro en el mundo, ademas de que su
presencia ayuda a consolidar el paradigma de la Gestion Integral de los Recursos Hidricos,
promueve y promociona la gestion coordinada y la plena vigencia de un sistema que privilegia

la economia circular.

La incorporacidén de un sistema institucionalizado de reutilizacion del agua en los paises
es lenta, mas aun por los altos costos que representa. Existe un camino muy largo por recorrer
hasta conseguir que la estructura del derecho humano al agua y al saneamiento sea integral,
pero s6lo asi es posible cumplir con la Agenda 2030 que retne los Objetivos de Desarrollo

Sostenible.

Es indudable la importancia del Derecho al Agua y al Saneamiento. La preocupacion
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. Segun la nocion biocéntrica esta
preocupacion trasciende a otros entes que conforman el mundo ecoldgico, y su caracter
personalisimo y su faceta transversal permite condicionar la existencia y el ejercicio de

cualquier otro derecho.

El caracter ductil de los Derechos Fundamentales ha hecho posible un resurgimiento y
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 Humanos del siglo XXI encuentran su
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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 combate esta posicion y refleja la
importancia de la proteccion y promocion de un conjunto de derechos humanos afines a las
necesidades actuales en el marco de la diversidad cultural y natural. Estos derechos emergentes
que surgen como consecuencia de la sociedad globalizada y de la indiferencia de los Estados
son considerados reivindicaciones necesarias de la sociedad que pugna por la formulacion de
nuevos derechos humanos. Uno de estos nuevos derechos, que se perfila como el centro de
atencion mundial por estar vinculado a multiples facetas de la vida, es el derecho al agua y el
saneamiento pues los derechos humanos no pueden ser mecanicos ni rigidos; al contrario, dan
respuesta a un cimulo de aspiraciones y una de ellas es lograr la sostenibilidad hidrica
(Zaragoza, 1998, pp. 9-10).

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 de Ecuador introduce la
problematica ambiental en el debate juridico constitucional y aborda conceptos innovadores en
relacion con el agua, la cual es concebida como un recurso de uso comun. El articulo 12 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador considera al agua como un patrimonio estratégico de
uso publico, inalienable imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. Con el objetivo
de fortalecer las estructuras de politicas publicas y normativas se prohibe cualquier tipo de
apropiacion o privatizacion de acuerdo al articulo 318 inciso primero. Con este enfoque claro,
los recursos hidricos pasan a ser considerados como un recurso esencial para mantener el frégil
equilibrio ecosistémico, dejando a un lado el criterio que reconocia gque este recurso es una
utilidad meramente comercial (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 318).
Incorporarlo al dominio publico supone ampararse con los principios de sostenibilidad,

precaucion y prevencion. Asi se garantizaria su existencia presente y futura.

La introduccion del concepto de patrimonio, que reemplaza a la nocién de bien en la
estructura constitucional ecuatoriana, resulta un avance al permitir garantizar el agua para las
futuras generaciones. Hablar del patrimonio 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,
econdmicos, entre otros. Aceptar el concepto de agua desde un enfoque publicado replantea la
forma misma de entender su importancia para la vida. El constituyente ecuatoriano en este
sentido ha creido conveniente dejar de pensar en el “capital natural” que traia consigo diferentes

procesos mercantilizados. Hablar del agua como un patrimonio natural que guarda
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concordancia plena con el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza, en tanto obliga a
multiples actores a la defensa de los mismos, por su valor intrinseco independientemente de su

utilidad en el comercio (Acosta, 2010, p. 27).

El reconocimiento constitucional del derecho humano al agua como fundamental e
irrenunciable de acuerdo al articulo 12 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
no se reduce al acceso para el consumo humano o domestico, sino al derecho de usar el agua
para garantizar otros como los derechos de la Naturaleza, la salud, la soberania alimentaria y
los diferentes usos culturales del agua. Esta vision permite entender que el agua potable, el
saneamiento y la reutilizacion son elementos fundamentales de la estructura de este derecho.
Su aplicacién no puede ser aislada sino complementaria; hacerlo implicaria tutelar al individuo
y a la Naturaleza. La dimension sociocultural del agua, reconocida por el constitucionalismo
ecuatoriano, permite relacionar el concepto de patrimonio nacional con las diferentes
posiciones, costumbres e historia, en el que las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas han desarrollado en torno al concepto y valor del agua. Es por ello que Alicia Granda
sostiene que este enfoque que revaloriza el agua fortalece el nexo existente entre los pueblos,
el agua y el fortalecimiento de sistemas comunitarios de gestion (Granda, 2004, p. 29).

El reconocimiento de este derecho como fundamental implica el nacimiento de una
obligacion directa por parte del Estado de proteger las fuentes, vertientes y zonas de recarga,
regulando su uso para actividades hidrocarburiferas, mineras y cualquier tipo actividad
contaminante. La precaucion y prevencion del agua segun el constitucionalismo ecuatoriano se
extiende cuando existe el deber estatal de respetar y mantener el curso natural de rios, cascadas,
arroyos y esteros, evitando que los proyectos de captacion o desvio de agua puedan afectar los
ciclos y caudales ecoldgicos, su cantidad y calidad; es decir, que la proteccién se extiende a
todo proceso que permita la existencia de la Naturaleza: conservacion, uso sustentable y
recuperacion de todos los elementos que conforman el ecosistema; en especial, de los

ecosistemas fragiles y amenazados.

El derecho humano al agua y al saneamiento en el modelo ecuatoriano se encuentra
aun bajo construccion. Una de las cuestiones que requieren un verdadero estudio
pormenorizado y que permitira una aplicacion efectiva de este derecho se refiere a la
planificacibn y practica de un verdadero sistema de gestion integral. Con la
constitucionalizacion del agua, la recuperacion del control del agua ha sido efectiva, por

intermedio de una institucionalizacion publica que asume claras competencias (Weemaels,
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2010, p. 106). El reto en el modelo de Estado Constitucional de Derechos ecuatoriano, debe
referirse a la promociéon de un modelo que entienda al Estado como el responsable de la

prestacion de los servicios publicos hidricos de manera integral.

La estructura del derecho al agua y al saneamiento requiere adaptarse a las nuevas
exigencias sociales, contemplando el reconocimiento de la reutilizaciobn como parte de la
estructura basica de este derecho lo que permitiria garantizar en el futuro la disponibilidad de
agua. Parte del cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2016), especialmente
en lo que tiene que ver el objetivo nimero 6, al permitir combatir directamente la proyeccion
que se tiene para el afio 2050, afio en el cual se tiene previsto que al menos un 25% de la
poblacién mundial viva en un pais afectado por escasez crénica y reiterada de agua dulce
(ONU, 2016).

5.3. Tercer nucleo: Constitucionalizacion de los Servicios Publicos y su caracter
integral en la gestidn de los recursos hidricos. El reconocimiento de la reutilizacion

del agua como un servicio publico.

La nueva perspectiva de la Administracion Publica ha demostrado que el Estado debe
recuperar ciertas actividades que le son propias por naturaleza, fundamentalmente porque éstas
satisfacen necesidades de interés colectivo. Estas actividades Ilamadas servicios puablicos
requieren de la atencion del Estado, el mismo que tiene la capacidad de delegar al sector
privado la prestacion de estos servicios. La nueva corriente de los servicios publicos evidencia

un esquema prestacional que privilegia aquellos servicios publicos de indole social y ambiental.

Los servicios publicos, como un concepto dinamico del Derecho Administrativo tienen
un significado dictil pues puede tener naturaleza politica, econdmica y/o juridica. Todas ellas
son permeables y confluyen en la forma en la cual el Estado debe expresar su organizacion.
Esta ductilidad ha generado que su definicion sea moldeada de acuerdo a la realidad social,
econdmica e historica en la que se interprete su nocion, sin embargo, mantiene su linea finalista

gracias a su raiz francesa.

En lo que se refiere al régimen juridico, los servicios publicos obedecen a la linea del
Derecho Publico, de ahi que su principal objetivo sea la proteccion del interés general. La
mutabilidad de los servicios publicos ha trazado una linea que se acopla a las nuevas exigencias
de la sociedad globalizada; sus notas caracteristicas obedecen a este proceso transformador,

por medio de la universalidad, generalidad, regularidad, obligatoriedad, uniformidad,
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responsabilidad y calidad. A pesar de que los servicios publicos son una institucion central del
Derecho Administrativo en Latinoamérica, su constitucionalizacion ha sido paulatina, debido
a los movimientos sociales y juridicos que propugnaban un nuevo modelo constitucional

basado en las necesidades particulares de los pueblos.

Es en este sentido que el futuro franquea multiples retos como fortalecer los sistemas
de control para la adecuada actividad prestacional; fomentar un modelo de transparencia y
acceso a la informacion a todo nivel; institucionalizar instancias de participacion y deliberacion
ciudadana como una forma de gestion publica efectiva y como complemento al control del
servicio; y fortalecer el trabajo coordinado con sistemas de planificacion gubernamental y con
las politicas publicas enfocadas en servicios publicos. En este marco la actividad prestacional
de los servicios publicos de agua potable y saneamiento deben cumplir con la promocion y
desarrollo del derecho humano al agua y al saneamiento, razonamiento que esta llamado a
cumplir diversas actividades relacionadas con el sector hidrico hasta generar un sistema de

gobernanza eficiente.

La estructura de los servicios publicos se mueve desde un fin que le hace coincidir con
la solidaridad social y la sostenibilidad ambiental. En el caso ecuatoriano, a nocion de los
servicios publicos obedece a su contexto constitucional. Su faceta mixta le permite
promocionar y satisfacer los derechos fundamentales que dependen de su institucionalizacion
a nivel normativo y organico; pero a la vez, también esté vinculado al concepto incorporado en
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), denominado “sectores estratégicos”. Con
este enfoque, los servicios publicos ambientales y en especial, los servicios publicos hidricos
tienen el camino abierto para que su desarrollo pueda ser una pieza elemental en el proceso de
cumplimiento de Objetivos del Desarrollo Sostenible (2015) y, que en alguna medida, equilibre
las inequidades en la prestacion de servicio publico de agua potable y saneamiento hasta llegar
al 100% de cobertura.

Y, ¢qué sucede con el servicio publico de reutilizacion del agua? Conforme a lo
analizado, su proyeccion es cada vez mas necesaria. La Organizacion de las Naciones Unidas
denomind al afio 2017 bajo el lema: Aguas residuales, ¢por qué desperdiciar agua?,
catapultando a la reutilizacion como una necesidad social y ambiental. Este servicio publico
emergente esta llamado a contribuir con el aumento de actividades que persigan el uso

sostenible del agua.
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Lograr la incorporacion del servicio publico de reutilizacion hidrica no sélo
promocionaria los derechos fundamentales, sino que ademas lograria completar el enfoque de
economia circular que plantean diferentes organizaciones internacionales lideradas por la
Organizacion de las Naciones Unidas. A pesar de su importancia, los Estados se han mostrado
pasivos ante la incorporacion de esta nueva responsabilidad en su sistema, ademas hay poca
divulgacion y educacion para dar a conocer los beneficios de esta actividad, que podria
transformase en una fuente hidrica alternativa con el potencial de abastecer actividades como
el riego de parques, o actividades sanitarias. La educacion debe privilegiarse en este proceso
ya que solo con ella podria extenderse esta actividad, destacando su importancia y en qué

medida contribuiria al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

La produccién de una fuente de agua alternativa que responda a estandares de calidad,
permite la institucionalizacion de un servicio publico integral que fomente el reciclado y
guarde una estrecha relacién con la vision de democracia verde y ecoldgica. Se trata de dar el
paso necesario hacia un modelo de eficiencia ambiental mediante la incorporacion de sistemas
de calidad que partan de estructuras normativas técnicas. La idea de incluir a la reutilizacion
como un servicio publico que permite integrar los recursos hidricos desde una base sostenible
conduce a una nueva logica en la cual esta actividad prestacional pueda ser sujeta a diferentes

formas de tratamiento que perfeccionen el concepto de calidad.

La gestion integral del agua, desde un enfoque que privilegie la sostenibilidad, debe
aportar y constituirse en un factor determinante que permita dar cumplimiento al Derecho al
Agua y al Saneamiento. Si bien es cierto que el concepto de servicios publicos posee una
ductilidad que le permite adaptarse al conjunto de necesidades del ser humano, en lo referente
al derecho al agua y al saneamiento, aln no se puede evidenciar que la reutilizacion pueda ser

considera como un servicio publico ya consolidado.

5.4. Cuarto nucleo: Hacia una responsabilidad del Estado por falta o deficiente

prestacidn de servicios publicos hidricos

La teoria de la responsabilidad del Estado es una institucion que se ha manifestado de
formareciente. A pesar de que tiene un origen juridico civil, aquellas legislaciones en las cuales
la tradicién francesa ha podido incidir en su institucionalizacién poseen una vision segun la
cual es el derecho publico el llamado a organizar y dinamizar su estructura. El célebre Fallo

Blanco de 1873 supo romper el paradigma tradicional y crear un nuevo esquema respecto a la

319



responsabilidad del Estado. La responsabilidad directa del Estado, el caracter objetivo en
reemplazo del subjetivo, la falla o falta de servicio, la relacién de causalidad, el dafio
antijuridico y el riesgo son algunos de los elementos centrales del Derecho Administrativo, los
cuales se han ido desarrollando paulatinamente conforme lo ha permitido el tratamiento

jurisprudencial.

La prevencion, regulacion y reparacion del ambiente busca crear un escenario propicio
para el desarrollo integral de la vida. El surgimiento de nuevas tendencias que marcan la
diferencia al momento de construir elementos doctrinales, jurisprudenciales y normativos dan
cuenta de la influencia ambientalista. Sin embargo, en materia hidrica su tratamiento dista
mucho de ser considerado autobnomo al momento de responsabilizar a los Estados por los dafios
cometidos a este recurso. La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o
deficiencia en la prestacion de servicios publicos hidricos busca no so6lo la proteccién del
individuo (vision antropocéntrica), si no también busca la proteccion de la Naturaleza y de los

recursos hidricos, propendiendo a una visién biocéntrica que tiene principios y normas propias.

La responsabilidad del Estado en materia ambiental e hidrica ain se encuentra bajo
desarrollo. Esta se enmarca en cinco principios medulares los cuales se hacen extensivos y
aplicables para los administrados. EI primero, el principio de precaucion, que exige al Estado
asumir una nueva dinamica de tal forma que encare los problemas ambientales de una manera
técnica para asi evitar que los dafios puedan consumarse. La esencia de este principio se traduce
en actuar antes de que el dafio ocurra. Este principio exige una mayor tutela por parte del

Estado; de lo contrario, derivaria inclusive en responsabilidad por omision.

La responsabilidad ambiental e hidrica, de caracter objetivo en el sistema ecuatoriano,
es articulada por medio de la seguridad juridica. Se asimila al establecimiento de procesos
claros que permitan a las autoridades ambientales y a los operadores de justicia determinar con
claridad los dafios sufridos, los responsables del mismo y los mecanismos para generar la
compensacion. Bajo este contexto, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el
articulo 396 inciso 4, reconoce la imprescriptibilidad de acciones ambientales para perseguir y
sancionar los dafios ambientales. Asi, la delimitacion de procesos claros que permitan a las
autoridades ambientales y a los operadores de justicia determinar con claridad los dafios
sufridos, los responsables del mismo y ademas conocer los mecanismos para generar la

compensacion son necesarios para garantizar la tutela de derechos fundamentales.
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Conviene advertir que la constitucionalizacion de la responsabilidad del Estado
configurd un nuevo paradigma segun el cual no hay responsabilidad sin dafio. Por lo tanto, la
publificacion de la responsabilidad es un hecho. La reparacion por los dafios cometidos se
transforma en el eje de la responsabilidad. Ademas, la inversion de la carga de la prueba
constituye uno de los factores diferenciadores de un sistema objetivo especialmente en lo
relativo al ambiente y al agua. Las partes afectadas por los dafios como consecuencia del
ejercicio abusivo de las potestades publicas ya no deberian probar el accionar culposo; bastaria
con la justificacion del dafio y la relacion causa efecto.

Es evidente que la responsabilidad extracontractual por falta o falla en la prestacion de
servicios publicos hidricos carece de plena autonomia, precisamente porque el propio Derecho
Fundamental al Agua y al Saneamiento se encuentra subordinado al Derecho al Medio
Ambiente. Lograr que esta especie de responsabilidad adquiera independencia en la produccion
de precedentes es un reto que deben asumir los 6rganos que administran justicia tanto a nivel

nacional como internacional.

El potencial que posee la responsabilidad del Estado por la falta o falla en la prestacion
de servicios publicos hidricos es notable. Bajo el contexto de la prestacion integral, la provision
del agua potable, del saneamiento y de la reutilizacion evidencia que son factores elementales
para promocionar el Derecho Fundamental al Agua, al Saneamiento y a la Reutilizacion o por
qué no decir un Derecho Fundamental a los Recursos Hidricos. Los Objetivos del Desarrollo
Sostenible han marcado la diferencia al momento de analizar y decantar una nueva vision de
responsabilidad del Estado en materia hidrica, valorando e incorporando los elementos de la
sostenibilidad y de la reparacién integral que hacen falta para el fortalecimiento de los
pronunciamientos de los jueces frente a situaciones que pongan en riesgo el equilibrio hidrico.
Es evidente que la responsabilidad por falta o falla en la prestacion de servicios publicos
hidricos carece de plena autonomia, precisamente porque el propio Derecho al Agua y al
Saneamiento se encuentra subordinado al Derecho al Medio Ambiente. Lograr que esta especie
de responsabilidad adquiera independencia en la produccion de precedentes es un reto para los

diferentes organismos, sean de administracion de justicia internacional como nacional.

El riesgo al medio ambiente y el uso sostenible del agua se pone de manifiesto cuando
no existe la presencia del servicio publico de reutilizacién de agua a plenitud. Esta falta de
planificacion y de institucionalizacion conforme avanza la sociedad puede generar un

desequilibrio innecesario sobre los recursos hidricos, ocasionando un dafio al equilibrio del
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ecosistema y a la vida. Por ello, la hipotesis que se plante6 toma cuerpo cuando del analisis de
casos se desprende que la responsabilidad del Estado por dafios a fuentes hidricas se encuentra

subordinado a la responsabilidad por dafio ambiental.

Se videncia que el elemento de la reutilizacion no ha sido abordado con la importancia
que se merece, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Es necesario un cambio de
paradigma que trate sobre la responsabilidad del Estado por dafios en sus fuentes hidricas. Los
primeros pasos ya se han dado con la ecologizacion de los Tribunales de Derechos Humanos
tanto a nivel interamericano como europeo, sin embargo, se requiere un modelo integral que
observe los elementos intrinsecos desde el punto de partida. En la Figura 7 Modelo para la

promocion y proteccion del derecho al agua, saneamiento y a la reutilizacion.
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Figura 7. Modelo para la promocion y proteccion del derecho al agua, saneamiento y a la reutilizacion
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Conclusiones

El objetivo fundamental de esta tesis doctoral se sintetiza en la verificacion del derecho
humano al agua y al saneamiento como un derecho fundamental emergente que requiere la
influencia del horizonte politico y juridico para su pleno desarrollo. El trabajo genera un aporte

sobre la forma en la que este recurso puede ser tutelado.

Asi pues, el aporte principal de esta investigacion consiste en perfeccionar el derecho
humano al agua y al saneamiento, reconocido por la Organizacion de las Naciones Unidas,
mediante la incorporacién de un elemento que nace de la economia circular y de la
sostenibilidad: la reutilizacidn el objetivo es que, por medio de los Servicios Publicos Hidricos,
los beneficiarios sean la Naturaleza y los individuos. Como mecanismo de proteccidn auxiliar
se propone que sea la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia
en la prestacion de servicios publicos hidricos la institucion encargada de tutelar que este

derecho se aplique.

Las conclusiones que se derivan del trabajo de investigacion enlazan entre si diferentes
enfoques de la Ciencia Politica y el Derecho, con una vision interdisciplinar. A partir de lo

analizado se puede concluir que:

1. Los Derechos Fundamentales constituyen un aporte vital para el desarrollo de la
dignidad humana; sin embargo, su espectro debe ampliarse a otros sujetos de derechos
como la Naturaleza. Este reconocimiento ya lo hizo la Constitucion de la Republica
del Ecuador del 2008; lo cual genera un nuevo paradigma juridico. Es un reto, para que

otras legislaciones implementen en sus constituciones dicho reconocimiento.

2. El constitucionalismo latinoamericano, y en particular el ecuatoriano, se caracteriza
por el desarrollo y ajuste de la dogmatica de los Derechos Fundamentales a las nuevas
exigencias, contextos culturales y desafios contemporaneos. El trabajo investigativo
deja claro que los procesos constitucionales que atraves6 Latinoamérica persiguieron
el fortalecimiento del Estado democratico constitucional, y generaron una concepcién
propia de los Derechos Fundamentales que recoge la experiencia de los pueblos y
nacionalidades indigenas y desecha el caracter automatico y semantico, incompatible
con las realidades que poseen los pueblos latinoamericanos, particularmente el

ecuatoriano.
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El Derecho Ambiental es un sistema que se encuentra en constante transformacion y
construccién, lleno de retos y propuestas. Existen nuevas tendencias que se presentan
como alternativas para que los sistemas juridicos tradicionales dinamicen su estructura
juridica, especialmente en lo relativo a los principios de precaucion, prevencion,

sostenibilidad y responsabilidad.

Los principios de precaucion, prevencion, sostenibilidad, responsabilidad e In dubio
Pro Natura necesitan aplicarse de manera transversal, informando tanto a las politicas
publicas como a las estructuras normativas infra constitucionales necesarias para
proteger y promocionar el derecho al medio ambiente y el derecho humano al agua y
al saneamiento. En este contexto, las politicas publicas ambientales e hidricas deben

ser construidas y aplicadas bajo dichos principios transversales.

Los Estados requieren adoptar un modelo de democracia verde y del agua, cuyo
sustento principal sea la sostenibilidad y el fortalecimiento de un entorno deliberativo
y participativo para la construccion de politicas publicas y de estructuras normativas
que potencien la proteccién ambiental e hidrica. Es necesario impulsar una democracia
del agua desde la sociedad civil, que nazca tanto en las decisiones cotidianas como en

los distintos niveles de organizacion publica y privada.

La prestacion de los servicios publicos de agua potable y saneamiento genera
obligaciones juridicas para los Estados. Por lo tanto, para lograr que este tipo de
servicios publicos superen sus deficiencias y logren a cabalidad satisfacer las
necesidades de la colectividad y de la Naturaleza es necesario implementar un modelo
de gobernanza hidrica integral que mantenga la prioridad politica del sector y
fortalezca las instituciones que se encargan de la prestacion de estos servicios, con un

marco de continuidad y estabilidad.

Tanto la teoria, como los instrumentos internacionales en materia de Derechos
Fundamentales aportan elementos que obligan a los Estados a generar un conjunto de
estructuras juridicas y politicas que efectivicen el Derecho Humano al Agua y
Saneamiento. Hemos constatado que este Derecho se encuentra ain en construccion,
sobre todo porque los sistemas regionales de proteccion de los derechos alin no cuentan
con el soporte juridico para exigir a los Estados su cumplimiento. Pero también hemos

constatado que los Estados, paulatinamente implementan este derecho en sus



10.

11.

ordenamientos juridicos. Ecuador es un ejemplo ya que en la Constitucion de la

Republica del afio 2008 se acepto6 el Derecho Humano al Agua.

El derecho humano al agua y al saneamiento en el contexto internacional ain adolece
del carécter vinculante, pues ain es una declaracion. Es necesario que los Estados
incorporen este Derecho en sus estructuras juridicas, solo asi se puede llegar a un
Estado integral de bienestar y de equilibrio medioambiental. La aceptacion del derecho
humano al agua y al saneamiento no constituye una meta utdpica o inalcanzable, al
contrario, surge como consecuencia del desarrollo de los principios de progresividad,
indivisibilidad e interdependencia de los derechos. Por lo tanto, la aceptacion juridica
del derecho humano al agua y al saneamiento incide directamente en el goce de otros

Derechos Sociales y Ambientales.

La positivizacion del derecho humano al agua y al saneamiento, y luego a la
Reutilizacion es el camino necesario para facilitar su exigibilidad a través de la
activacion de los mecanismos de proteccion, como las garantias jurisdiccionales
reconocidas en el texto constitucional ecuatoriano u otros mecanismos auxiliares como
la Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la
prestacion de servicios publicos hidricos. Estos mecanismos de proteccidn son claves

para proteger al individuo, a la Naturaleza e inclusive a los recursos hidricos.

El Derecho al Agua no se reconoce como Derecho Fundamental en la Constitucion
Espafiola; sin embargo, puede desprenderse del Derecho a la Salud, a la Vivienda y el
Medioambiente. La jurisprudencia constitucional espafiola considera que son
auténticas previsiones constitucionales que obligan al legislador, por lo tanto, al mismo
tiempo que informan a los poderes publicos dotan de contenido y obligan a su

cumplimiento.

La investigacion identificd que la preocupacion medioambiental contemporanea dio
origen a una nueva categoria de ciudadania: la llamada ciudadania ecolégica, que
plantea una relacion necesaria y equilibrada del ser humano con el medio ambiente,
enmarcada en el respeto hacia las generaciones futuras y el equilibrio de los diversos
ecosistemas. La ciudadania ecoldgica luego sera complementada con una ciudadania
del agua, influenciada por el reconocimiento del derecho humano al agua y al

saneamiento. El surgimiento de los conceptos de ciudadania ecologica y del agua,
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12.

13.

14.

incorpora y recupera los contenidos éticos y los valores democraticos existentes entre

los individuos, el ambiente y los recursos hidricos.

La implementacion y el fortalecimiento de la colaboracion publico — privada para la
gestion y prestacion de servicios publicos vinculados con el derecho humano al agua
y al saneamiento es una necesidad. La construccion de una marco juridico e
institucional deberia ser una preocupacion central de los Estados. La Unién Europea
demostré la importancia de esta gestion en su Libro Verde sobre la Colaboracion
Publico — Privada y el Derecho Comunitario en Materia de Contratacién Publica y
Concesiones, documento que genera un marco especifico para que los Estados de la
Union implementen las regulaciones necesarias para fortalecer esta colaboracion.
Ecuador atin no cuenta con una norma especifica y técnica que potencie esta alternativa
de gestion y prestacién compartida, lo que impide que los servicios publicos hidricos

innoven sus procesos.

Caminar hacia la ciudadania ecoldgica y responder a las metas del Derecho Ambiental
y del derecho humano al agua y al saneamiento requiere la implementacion de los
instrumentos necesarios para lograr la participacion de los individuos en la
construccidn de un sistema integral de proteccion y de gestion ambiental e hidrica. Es
necesario, no solo el soporte juridico, sino el holistico y el social que expresen con
claridad la voluntad para intervenir en la toma de decisiones en materia ambiental e

hidrica.

El fortalecimiento de la estructura ambiental e hidrica a nivel nacional como
internacional requiere entre otras cosas, la formulacion de procesos educativos y
metodologias que desarrollen un modelo pedagdgico que resalte y fortalezca la
relacion entre el ser humano y la Naturaleza seria un aporte importante a esta
estructura. La educacion ambiental e hidrica debe enmarcarse en los nuevos procesos
de formacion de una ciudadania ecoldgica y del agua, sobre la base de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, la aplicacion de dichos procesos urge en el espacio
ecuatoriano. Asi, los contenidos, normas y procedimientos del Derecho Ambiental y
del derecho humano al agua y al saneamiento, deben formar parte de los curriculos

académicos.
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16.

17.

18.

19.

Tras el andlisis del articulo 45 de la Constitucion Espafiola se puede colegir que ésta
posee los elementos necesarios para encajar en el contexto constitucional y contribuir
a su fortalecimiento. Uno de los elementos identificados es la concepcion del ambiente,
eminentemente antropocéntrica y plural, que reconoce no sélo la importancia del
medio natural, sino también al medio humano. En la construccion de la jurisprudencia
de proteccién en materia de medio ambiente existe una reconduccién hacia otro tipo
de derechos individuales, como el derecho a la intimidad familiar, a la dignidad y al
disfrute de un medio ambiente adecuado.

El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado que se encuentra en la
Constitucién Espafola es de controvertida efectividad. El legislador no ha generado
los instrumentos juridicos necesarios para su pleno desarrollo, a lo que se suma un
ordenamiento juridico en materia ambiental con diversas normas de caracter sectorial,
pero sin una conexion deseable con la Constitucion. La ausencia de una ley general
relativa al medioambiente ha impedido el pleno desarrollo de este derecho. Esta
ausencia normativa se complementa en gran parte por la transposicién de normativa
ambiental de la Unién Europea. La aceptacion como derecho fundamental ain se

encuentra en discusion.

El fortalecimiento de una estructura juridica que tutele y promocione el derecho al agua
y al saneamiento, también requiere de un sistema integral de planificacion
gubernamental, orientada al desarrollo de la sostenibilidad. En este sentido, el Estado
debe generar los mecanismos necesarios para lograr la satisfaccion de las garantias
constitucionales de proteccion en la ejecucion de cualquier actividad que desarrolle el

Estado o los entes privados.

La investigacion permite entender la verdadera significacion y el valor de la institucion
de la responsabilidad objetiva del Estado y su aplicabilidad cuando existe dafio al
ambiente y a los recursos hidricos. La tendencia expansiva de esta institucion obliga a
replantear las formas de reconocimiento, la reaccion juridica por los intereses legitimos
vulnerados y la incorporacion de nuevos elementos, como la reparacion integral que

abarca un mayor espectro de medidas resarcitorias.

El analisis de los fundamentos de la Responsabilidad Extracontractual del Estado por

falla, falta o deficiencia en la prestacion de servicios pablicos hidricos demuestra que
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20.

21.

22.

esta institucion del Derecho Administrativo es un instrumento auxiliar de proteccion,
que busca la reparacion integral. Asi, el fundamento esencial es la proteccion y
promocion de los derechos fundamentales, de los derechos de la Naturaleza, del medio
ambiente y de los recursos hidricos.

La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla, falta o deficiencia en la
prestacion de servicios publicos hidricos se presenta como un nuevo paradigma
juridico, y es una especie dentro de la Teoria de la Responsabilidad Extracontractual
del Estado. Esta nueva especie de responsabilidad exige una reflexion profunda desde
el enfoque preventivo que obliga a los organismos publicos a generar e implementar

verdaderos sistemas de mitigacion de riesgos al ambiente y a los recursos hidricos.

Se ha identificado nuevos elementos de valoracion que fortalecen los conceptos
basicos de la institucion de la responsabilidad. En el sistema ecuatoriano, una
propuesta destacable sobre la regulacion de la responsabilidad objetiva por dafio
ambiental e hidrico es el desarrollo de una Ley sobre Responsabilidad Ambiental e
Hidrica y de Derechos Colectivos, que puede ser el complemento necesario para lograr
un sistema integral de proteccion eficaz de los Derechos Fundamentales.

La obligacién que posee el Estado de reparar los perjuicios a los particulares y a la
Naturaleza se fundamenta en los titulos juridicos de imputacion objetiva, los cuales se
refieren a la falla o falta de servicio, al riesgo, a los defectos sistémicos, al desequilibrio
en la distribucion de las cargas publicas. El afectado no debe probar la ilicitud y
culpabilidad del agente publico, sino tUnicamente el vinculo entre el dafio y la actividad
realizada por el 6rgano publico. Bajo este contexto, el desarrollo de la responsabilidad
extracontractual del Estado en el constitucionalismo ecuatoriano a partir de la vigencia
de la Constitucion de la Republica del 2008, inicia un proceso de fortalecimiento
conforme las bases doctrinarias que inspiran el nuevo constitucionalismo
latinoamericano de caracter garantista y ecolégico. Se evidencia que el actual disefio
constitucional en materia de responsabilidad se reformula y complementa con un
enfoque que mira principalmente a la reparacion integral de los derechos violados
mediante cuantificacion econdémica y medidas de restitucion, compensacion,

rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.
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24.

25.

26.

Es necesario que el acceso a la informacion ambiental e hidrica se genere de forma
periddica, para ello seria interesante que se cuente con un informe nacional regular
sobre el estado del medio ambiente y los recursos hidricos. Es necesario que se pueda
ampliar el alcance de la informacion no relevante y que se fomenten politicas publicas
de transparencia activa no sélo a nivel gubernamental, sino también desde la sociedad
civil que genera actividades que eventualmente pueden ocasionar impactos tanto al
ambiente como a los recursos hidricos. La politica de transparencia debe orientarse al

acceso de informacidn oportuna para evitar que se levanten barreras de informacion.

El acceso a la justicia ambiental e hidrica muestra un avance en el marco juridico
constitucional, no sucede lo mismo en el marco institucional. Por lo tanto, es
importante que a nivel de la Funcion Judicial se creen judicaturas especializadas en
materia ambiental e hidrica La existencia de estos niveles jurisdiccionales permitiria
ampliar la cobertura de proteccién del Derecho al Medio Ambiente, del derecho
humano al agua y al saneamiento y los derechos de la Naturaleza, incrementandose la

tutela sobre este tipo de materias.

Los casos relativos a los derechos de la Naturaleza y el derecho humano al aguay al
saneamiento son todavia escasos; sin embargo, los existentes constituyen una base
importante para una mayor comprension por parte de las autoridades, operadores de
justicia y la sociedad civil. Estos casos dan muestra de que la legislacion del Ecuador
en materia de proteccion ambiental e hidrica posee un enfoque garantista. Cabe
destacar que actualmente el ordenamiento juridico constitucional ecuatoriano aun se

encuentra en proceso de conocimiento, transformacién y consolidacion.

Los servicios publicos como institucion central del Derecho Administrativo poseen un
alto componente historico, sujeto al vaivén de la relacion dindmica entre el Estado y la
sociedad. Los servicios publicos han servido como instrumento para garantizar la
satisfaccion de necesidades colectivas, y al mismo tiempo garantizar el acceso a los
derechos esenciales para el desarrollo del individuo. La nueva nocion de servicio
publico debe estar orientada al servicio de una sociedad mas justa, equitativa, que
propenda a la libertad, a la dignidad humana y a precautelar los derechos de la

Naturaleza.

331



332

217.

28.

29.

30.

El concepto de servicio publico hace referencia a un conjunto de necesidades que
requieren ser satisfechas por el Estado o por los particulares. EI concepto de servicio
publico, por su caracter mutable, ha demostrado que no es univoco, al contrario,
expresa diversos contenidos segun el contexto social e historico en el cual éste se
inserta; por esta razon, su significado puede cambiar a través del tiempo o diferir entre
paises. Esto implica que sea incorrecto definir dogmaticamente los servicios publicos

de un pais.

La aplicacion de un modelo de servicios publicos hidricos basado en la economia
circular es una necesidad inminente. Se constata que Espafia es uno de los paises
europeos que mas apoya y fomenta la implementacion y la reutilizacion de las aguas
residuales. Su legislacién técnica vigente desde el afio 2007 y contenida en el Real
Decreto 1620/2007 establece los usos permitidos, los prohibidos, los procedimientos
administrativos, los estandares de calidad y los valores maximos permitidos para cada
uso. Pero, a pesar de la importancia que supone la reutilizacion del agua, aun existen
barreras juridicas y de percepcién social que limitan esta préctica. Para ello, y para
evitar que la aplicacion aislada de esquemas de reutilizacion hidrica pueda ser
desordenada y afecte la integridad de las personas es necesario gque la reutilizacion de
aguas residuales forme parte de una planificacion y gestion integrada y sostenible de

los recursos hidricos.

La planificacion hidrica desde un enfoque integral debe garantizar que la reutilizacion
del agua contribuya a mejorar la sostenibilidad de los recursos hidricos en beneficio de
la Naturaleza y de los individuos. En el caso ecuatoriano se constata que la
reutilizacion de las aguas residuales constituye una actividad que no se encuentra
legislada, ni se encuentra en el campo de la planificacion. Un aporte fundamental seria
eliminar las barreras legislativas y de percepcion, y regular juridica y planificadamente
la reutilizacion de las aguas residuales para cumplir con el objetivo nimero seis de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible: “Garantizar la disponibilidad de agua y su gestion
sostenible y el saneamiento para todos” y promocionar los derechos de fundamentales

y de la Naturaleza.

Se concluye que el derecho humano al agua y al saneamiento y a la Reutilizacion es
una necesidad urgente. Este recurso finito puede rescatarse y precautelarse para las

futuras generaciones. Dicho Derecho es emergente, y requiere materializarse a través



31.

de un servicio publico hidrico integral que abarque estos tres conceptos 1) agua
potable, 2) saneamiento, y 3) reutilizacion; sélo asi, podrd hablarse de un servicio
publico hidrico integral. La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falla,
falta o deficiencia en la prestacion de servicios pablicos hidricos es una institucion
técnica que se encuentra en construccion; y que requiere de desarrollos legislativos

avanzados en el marco de una democracia ecologica.

Finalmente, en el estudio se evidencia que la humanidad se encuentra en una profunda
crisis de sostenibilidad de los recursos hidricos; lo cual, de no corregirse derivara en
escasez e inequidad en el acceso a este recurso, mayores impactos ecoldgicos,
contaminacion, deterioro por una defectuosa distribucién de los recursos hidricos, y
uso inadecuado e indiscriminado del agua. Es por ello necesario garantizar la seguridad
hidrica; el Unico camino es mediante el reconocimiento internacional del agua, del
saneamiento y de la reutilizacion como un Derecho Fundamental Integral y su

plasmacion constitucional en forma de derechos fundamentales.
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