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Resumen

El presente articulo describe el marco juridico institucional del
reconocimiento del derecho humano al agua en el Ecuador, con el
proposito de contar con el sustento cualitativo para el disefio de una
metodologia que permita medir la implementacion de dicho derecho. Para
ello, analiza las circunstancias que influyeron en su consagracion vy la
manera en que las normas deberian emplearse a la hora de garantizar su

contenido.

La investigacion utiliza como base el informe de la Organizacién de
los Estados Americanos sobre el abordaje del derecho humano al agua en
algunos paises de Centroamérica y lo adapta a la realidad ecuatoriana,
asi como otros en relacién con la inclusidon de la poblacion vulnerable.
Ademas, lleva a cabo un analisis exegético, haciendo un recorrido
historico de la proteccion del agua en Ecuador a nivel constitucional y
legal, asi como un recuento de los diarios de debates de la Asamblea
Constituyentede 2008. Los resultados del estudio se presentan en funcién

de las variables disefiadas por el Relator Especial del Derecho Humano al
Agua y al Saneamiento.

28
Tecnologia y ciencias del agua,ISSN 2007-2422, 13(3), 27-86. DOI: 10.24850/j-tyca-2022-03-02


mailto:adrianalorena.abrilortiz@kuleuven.student.be

' ‘:z 2022, Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua
2P

.'ﬂw ; i i -NC-
Tecnologiay e Open Access bajo la licencia CC BY-NC-SA 4.0

C1enc1asEAgua (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/)

El trabajo concluye que si bien existe un reconocimiento normativo

del derecho al agua, la debilidad institucional influye de manera negativa

para su efectiva realizacién.

Palabras clave: derechos humanos, derecho al agua, agua,

implementacion, Ecuador.

Abstract

The paper describes the institutional and legal framework of the human
right to waterin Ecuador. The intentionis to provide the qualitative basis
to design a methodology to measure its implementation. It analyzes the
circumstances that lead to the formal recognition of this right and the
strategies required for its efficient guarantee.

The research applies the Organization of American States report
about implementing the human right to water in Central American
countries to the Ecuadorian background and people in vulnerable
conditions. Moreover, the paper uses an exegetic focus and makes a
historical description of the water law protection in Ecuador. It identifies
the congress people's real intention in the records of the Constituent
Assembly of 2008. The study results are presented according to the
variables defined by the Special Rapporteur on the human rights to safe

drinking water and sanitation.

The paper concludes that the normative recognition of the human
right to water is developed in different Ecuadorian laws. However, the
country presents institutional weakness, which negatively influences its

effective implementation.
29
Tecnologia y ciencias del agua,ISSN 2007-2422, 13(3), 27-86. DOI: 10.24850/j-tyca-2022-03-02



2022, Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua

Tecnologfa y SCR, Open Access bajo la licencia CC BY-NC-SA 4.0
CienciasEAgua (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/)

Keywords: Human rights, right to water, water, implementation,

Ecuador.

Recibido:22/09/2020

Aceptado: 04/05/2021

Introduccion

A nivel comparado, la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) ha
desarrollado la linea base sobre el derecho humano al agua y al
saneamiento en un documento publicado por la Secretaria Ejecutiva para
el Desarrollo Integral del Departamento de Desarrollo Sostenible de la
OEA. No obstante, este texto se concentra principalmente en la region
central y norte de América (Costa Rica, México, Honduras y Republica
Dominicana), por lo que existe un vacio en la region sur. En Ecuador, el
derecho humano al agua se elevd a rango constitucional en octubre de
2008 vy, posterior a ello, se le reguldé a través de la Ley Organica de
Recursos Hidricos, Uso y Aprovechamiento del Agua de 2014. En ese

contexto, el presente estudio sobre el marco juridico institucional para la
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implementacion del derecho humano al agua en el Ecuador constituye la

oportunidad para llenar el referido vacio.

El trabajo se plantea como preguntas de investigacion: ¢Qué
circunstancias influyeron en el reconocimiento del acceso al agua como
un derecho humano en el Ecuador?, écdmo puede influir la normativa
legislada en el Ecuador para una efectiva implementacion de este
derecho?

Para ello utiliza como hipdétesis de partida la siguiente: existe un
camino en la evolucion del reconocimiento del acceso al agua para uso
personal y doméstico como derecho humano tanto a nivel internacional
como nacional. En lo juridico, ese camino esta marcado por el impulso
para la consecucion del derecho a la salud y otros derechos que forman
parte del catdlogo de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA). En lo politico convergen, por un lado, los procesos
contrahegemadnicos frente a la mercantilizacién de bienes y servicios de
la mano de activistas como Shiva (2014) y, por otro, luchas sociales
(véase la Guerra del Agua en Cochabamba, Bolivia), que encontraron en
América del Sur procesos constituyentes de inicios de siglo que
reivindicaron estos postulados (Baer & Gerlak, 2015: 1530).

Sin embargo, el mero reconocimiento como derecho humano puede
guedar simplemente en retdrica si no viene acompafado de medidas para
su efectiva implementacién (Baquero-Flores, Jiménez-Fdez.-de-Palendia,
& Pérez-Foguet, 2016) a través de los cinco factores que perfilan el
contenido del derecho humano al agua: a) disponibilidad; b) accesibilidad;
c) aceptabilidad; d) asequibilidad, y e) calidad (De-Albuquerque, 2014),
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asi como de la respectiva planificacion, desarrollo, ejecucién y evaluacion

de las politicas publicas disefiadas para la implementacion del derecho.

Este trabajo presenta las siguientes secciones: materiales y
métodos, contextualizacidon y resultados a nivel internacional (sistema
universal e interamericano), y de la normativa nacional (constitucional y
legal); la discusion, a partir de las diferentes caracteristicas del derecho

humano al agua, y finalmente, las conclusiones.

Materiales y métodos

El trabajo se desarrolla dentro del proyecto de investigacidon: “Propuesta
metodoldgica para medir el Derecho Humano al Agua. Aplicacién piloto en
el cantdén Cuenca”, que tiene por objetivo generar una propuesta

metodoldgica para medir el derecho humano al agua.

Con el propédsito de desarrollar el marco juridico institucional para
el agua, se emplea aquella utilizada por la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA) en su informe sobre la “Implementacién del derecho
humano al agua y al saneamiento a través del Programa Interamericano
para el Desarrollo Sostenible de la OEA" (OEA, 2019), el cual tomé como
unidad de analisis a los paises de América del Norte (México), América

Central (Costa Rica y Honduras), y El Caribe (Republica Dominicana).
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De esta manera, las variables de analisis utilizadas se concentran
en un breve diagndstico de la situacidn del agua potable en el pais
escogido, y la descripcién del marco juridico institucional para el agua,
donde se describen las normas escritas que dan sustento constitucional y
legal al derecho humano al agua. Para esto se destacan los planes,
politicas y programas, asi como la seleccidon de la normativa relacionada:

elemento (dimensién), normativa juridica, entidad competente.

No obstante, en el debate del contenido y de la implementacion del
derecho humano al agua se excluye usualmente a millones de personas
que carecen de acceso al servicio, que a nivel comparativo, como lo
sefalan Ibafiez y Lazo (2018) en el caso mexicano, dada la marginalidad
de estos colectivos, hacen que las soluciones de implementacién que se
plantean por los Estados y organismos internacionales no necesariamente
responden a las realidades propias de sus condiciones precarias
particulares de su entorno que en el caso ecuatoriano cobra especial

interés tanto a nivel periurbano como en los sectores rurales (INEC,
2019).

En la propuesta metodoldgica se utilizaron las siguientes
dimensiones y subdimensiones: disponibilidad (suficiencia y continuidad);
accesibilidad (congestién, seguridad, tiempo y distancia); aceptabilidad
(instalaciones y propiedades del agua); asequibilidad (grado de afectacién
del gasto en agua al presupuesto familiar, capacidad de pago, disposicion
al pago); calidad (condiciones para el consumo humano);
institucionalidad (resolucion de problemas y/o conflictos, rendicion de
cuentas y transparencia, participacion, no discriminacién, gestion técnica)

(Aguilar, Sarmiento, Roldan, Martinez, & Cabrera, 2020).
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Contextualizacion y resultados

Conforme datos del Programa Conjunto OMS/UNICEF de Monitoreo del
Abastecimiento de Agua, Saneamiento e Higiene (JMP), en 2017, el
74.3 % de la poblaciéon en América Latina y El Caribe tuvo acceso a agua
segura, con una brecha significativa entre los espacios urbanos (82.3 %)
y rurales (41.7 %) (JMP, 2019a). En el caso ecuatoriano, la evolucién en
la cobertura del servicio de agua potable y saneamiento en las ultimas
décadas ha sido importante, pues se aprecia un cambio significativo de
nueve puntos (66-75 %) de cobertura de agua gestionada de manera
segura, situacion que se atribuye tanto al cumplimiento por parte del
Estado de los compromisos adquiridos con relacién a los Objetivos de
Desarrollo del Milenio (2000-2015), asi como a la inversidén publica
realizada (JMP, 2019a) (Figura 1).
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Figura 1. Evolucién en el acceso al agua en el Ecuador (2000-2017).
Fuente: JMP (2017) y (2019b).

La importancia de los datos ofrecidos por el JMP (2019a) radica en
que se enfocan en el cumplimiento de la agenda 2030 (ONU, 2015) de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, de manera puntual en el indicador de
“Acceso a Agua Segura para todos” (num. 6). En este sentido, 7 de cada
10 personas en el Ecuador beben agua gestionada de manera segura

(INEC, 2019); sin embargo, se evidencia una brecha entre la cobertura a
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nivel urbano (85 %) y rural (58 %), lo cual se atribuye principalmente a

dos factores:

1. La dispersion poblacional en el area rural, que impide a los

prestadores de servicio de agua potable, sobre todo desde la competencia

municipal, brindar servicios de calidad.

2. En los lugares en los que el prestador publico municipal no llega,
lo hacen los sistemas comunitarios, los cuales, si bien prestan un
importante servicio de “conexidon” del liquido vital debido a su estructura
y falta de sostenibilidad financiera, asi como a problemas de
infraestructura y técnicos, no pueden cumplir con los parametros

establecidos en la norma de calidad.

La perspectiva internacional del derecho humano al
agua

En el caso ecuatoriano, los instrumentos internacionales de derechos
humanos revisten especial importancia debido a la jerarquia privilegiada
que la propia Constitucidn les otorga, al sefialarque si bien la Constitucion
es la norma suprema, en la medida en que los instrumentos
internacionales reconozcan derechos de manera mas favorable que la

Constitucion podran incluso prevalecer sobre ella y sobre cualquier otra
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norma (articulo 427). Muestra de ello es laimportancia que la propia Corte
Constitucional ha otorgado a los instrumentos internacionales (p. €j., las
Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
CorteIDH) en los casos de matrimonio igualitario (Sentencias No. 11-18-
CN y 10-18-CN), en los cuales aplico directamente la Opinion Consultiva
0OC-17/24 (CortelDH, 2017b).

De ahi que un recorrido por el marco normativo e institucional para
la proteccién del derecho al agua a nivel internacional resulta relevante
para comprender la manera en que el derecho constitucional ecuatoriano

ha sido receptivo de dichos estandares.

En el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas, el derecho
al agua ha sido desarrollado tanto a nivel de tratados internacionales
como de declaraciones, resoluciones, observaciones generales y otros

instrumentos de derechos humanos, como se refleja en la Tabla 1.

Tabla 1. Evolucion del reconocimiento al derecho humano al agua en el

plano internacional.

Aio Titulo Contenido
1977 Plan de Accion de la Todos tienen derecho al agua en
Conferencia de la cantidad y calidad acorde con sus

Organizacién de las necesidades

Naciones Unidas sobre Agua

1979 Convencidn para la Derecho de las mujeres rurales al

Eliminacion de Todas las abastecimiento de agua

37
Tecnologia y ciencias del agua,ISSN 2007-2422, 13(3), 27-86. DOI: 10.24850/j-tyca-2022-03-02



T
Tecnologiay ™%

CienciaszAgua

2022, Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua
Open Access bajo

la licencia CC BY-NC-SA 4.0

(https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/)

Formas de Discriminacion

contra la Mujer

Conferencia Internacional de

1989 | Convencion de los Derechos Conexiodn entre el agua y el
del Nifo derecho al mas alto nivel posible
de salud
1992 Conferencia Internacional El agua como derecho
sobre el Agua y el Desarrollo | fundamental de todo ser humano y
Sostenible (Dublin) como bien econdmico y social
1992 Plan de Accidn de la Primer planteamiento multilateral
Declaraciéon de Rio de desarrollo sostenible
1996

2000

la Organizacion de las
Naciones Unidas sobre la
Poblacién y el Desarrollo (El

Cairo)

Resolucion de la Asamblea

El derecho a un nivel de vida

adecuado, que incluya agua y

saneamiento

2002

General de la Organizacion
de Naciones Unidas sobre el

“Derecho al Desarrollo”

Declaracion de la Cumbre

derecho humano fundamental a un

Para la realizaciéon del derecho al

desarrollo se debe garantizarel

agua pura

Mundial sobre el Desarrollo

Sostenible (Johannesburgo)

El acceso al agua potable como un

servicio basico; recalca el valor de

participacion en la planificacién de

acceso a informacién publicay

los recursos hidricos
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2002 | Observacion General No. 15, Reconoce de manera expresa el

Comité de Derechos derecho humano al agua
Econdmicos, Socialesy (disponibilidad, calidad y
Culturales seguridad, aceptabilidad),

aceptabilidad, accesibilidad y
asequibilidad

2007 Convencidn sobre los Derecho al acceso a agua potable

Derechos de las Personas en igualdad de condiciones y a un

con Discapacidad precio asequible
2010 Resolucidon 64/292, Reconocimiento del agua y
Asamblea General de la saneamiento como derechos
Organizacién de las humanos

Naciones Unidas

Fuente: elaboracidn propia a partir de instrumentos internacionales.

A inicios del presente siglo, el derecho humano al agua vy
saneamiento se considero en relacidon con los Objetivos de Desarrollo del
Milenio a través de una propuesta institucional y normativa en dos
dimensiones: una sustancial, compuesta por una perspectiva cuantitativa
relativa al acceso de la poblacién al servicio; y una cualitativa, que tomd
en cuenta la disponibilidad, calidad, accesibilidad, asequibilidad y
aceptabilidad del derecho humano al agua y saneamiento; también se
considerd una dimensién procedimental, compuesta por la accountability
o rendicién de cuentas como base, al igual que la posibilidad de establecer

la sustentabilidad de las infraestructuras y del servicio (Justo, 2013).
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Relatoria Especial del derecho humanoal agua

Desde la perspectiva del soft law, la ONU cred drganos con la mision de
velar por la proteccion y garantia de los derechos al agua y al
saneamiento, como es el caso de la Relatoria Especial sobre Agua y
Saneamiento de la Organizacién de las Naciones Unidas, en cuya historia
se pueden apreciar tres momentos y actores clave: El Hadji Guissé (2002-
2008), designado como relator especial para el Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas; Catarina de Albuquerque (2008-2014),
primera relatora especial de las Naciones Unidas sobre el derecho al agua
potabley al saneamiento, y Léo Heller (2014-2020), relator especial sobre
este derecho hasta el segundo semestre de 2020 (Figura 2). En sus
mandatos, cada uno de los relatores ha influido de manera directa en el
contenido e implementacién del derecho, cuyos parametros se tienen en

cuenta en la discusién del presente trabajo.
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El Hadji Guissé Catarina de Albuquerque Léo Heller
2002 - 2008 2008 - 2014 2014 - 2020

Relacion entre los o - Cooperacion Personas .
P dores P
DESC y el DDHH al nzozgfataTZs P|a"'f'C?C'9f‘ y Sostenibilidad Vg;i;z::s Asequibilidad para el desplazadas por Es,%alqo Ejercicio
agua y saneamiento de servicios financiacion desarrollo la fuerza pHDCo progresivo
2020
’ 2009 2010 2012 2013 2014 > 2016 2017 2018 2019
2002, 2004, 2010 2011 2013 2014 2015 2016, 2018 2019 2020
2005 2017
DDHH al Criterios Estigma y Aguas  Participacion Igualdad de  Regulacién ~ Rendicion de  Impacto de Pprivatizacién
saneamiento normativos del discriminacion  residuales genero cuentas megaproyectos

DDHH al agua

Relator Especial: . %
derechos econémicos, Relatores Especiales: derecho humano al agua potable y al saneamiento

sociales y culturales

Figura 2. La evolucion de la Relatoria Especial del derecho humano al

agua. Fuente: elaboracidn propia a partir de los informes de la Relatoria.

El derecho humano al agua en la jurisprudencia de la
Corte Interamericanade Derechos Humanos
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En el ambito regional, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(Comision y Corte), y sus instrumentos derivados, brindan los principales
parametros de interpretacién y contenido de los derechos. Si bien la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo Adicional
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, también conocido
como Protocolo de San Salvador, no mencionan expresamente el derecho
al agua, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CorteIDH) lo ha desarrollado en su interrelacién con otros
derechos, como, por ejemplo, el derecho a las condiciones de vida digna.

Asi, la jurisprudencia de la CorteIDH ha contemplado el acceso a
agua para consumo humano y aseo personal como parte del deber de
garantia de los Estados, por ejemplo, en torno a condiciones carcelarias
que aseguren la dignidad humana e integridad de las personas privadas
de la libertad. En este sentido, las sentencias que se mencionan a
continuacién tienen referencias a la manera en que personas privadas de
la libertad han enfrentado falta de acceso a agua suficiente y salubre que

les garantice una vida digna:

- Caso Pacheco Teruel y otro vs. Honduras (2012) (CorteIDH, 2012).
- Caso Vélez Loor vs. Panama (2010) (CorteIDH, 2010b).

- Caso Yvon Neptune vs. Haiti (2008) (CorteIDH, 2008).

- Caso Lépez Alvarez vs. Honduras (2006) (CorteIDH, 2006a).

Por otro lado, la CorteIDH ha planteado un desarrollo
jurisprudencial innovador sobre los pueblos indigenas vy la
interdependencia entre los derechos a un ambiente sano, a la

alimentacion adecuada, al agua y a la identidad cultural. La CorteIDH
42
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contempla que el derecho a la propiedad colectiva esta vinculado con la
proteccion y el acceso a los recursos naturales, entre ellos, el agua,
necesarios para la supervivencia y continuidad del estilo de vida de los
pueblos indigenas.

Segun la CorteIDH, como parte de su obligacidon de respeto, los
Estados Parte deben abstenerse de: a) cualquier practica o actividad que
impida o restrinja el acceso, en condiciones de igualdad, a requisitos para
una vida digna, como el agua y alimentos; y b) contaminar ilicitamente el
medio ambiente, dentro de ello, los cuerpos de agua. Ademas, la Corte
ha senalado que los Estados deben adoptar medidas positivas para la
difusién de informacién sobre el uso y proteccién del agua y de las fuentes
de alimentacion adecuadas, asi como, de ser el caso, garantizar un
minimo esencial de agua y alimentacién. En este sentido, cabe revisar los

siguientes pronunciamientos de la Corte:

- Caso comunidad indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina (2020) (CorteIDH, 2020).

- Opinidn consultiva OC-23/17 Medio Ambiente y Derechos Humanos,
solicitada por la Republica de Colombia (2017) (CorteIDH, 2017a).

- Comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010)
(CortelDH, 2010a).

- Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005) (CorteIDH,
2005).

- Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006)

(CorteIDH, 2006b).
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- Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007) (CorteIDH, 2007).

En el caso Lhaka Honhat vs. Argentina, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CorteIDH, 2020) establece y enfatiza que el derecho
al agua comprende el consumo, el saneamiento, la colada, la preparacion
de alimentos, la higiene personal y la higiene doméstica, asi como agua
suficiente y accesible para individuos y grupos (vulnerables), y los
recursos de agua adicionalesen razén de su salud, clima y condiciones de

trabajo.

La situacionjuridica del agua en el Ecuador

La evolucidon normativa constitucional del agua desde el retorno a la

democracia se tiene en la Figura 3.
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Figura 3. Linea de tiempo del derecho del agua en el Ecuador. Fuente:
elaboracion propia a partir de legislacion historica de la Republica del
Ecuador.

Asamblea Constituyente 2007-2008
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Entre las innovaciones que incorpord la Constitucién de 2008
(Constitucion, 2008) se encuentran el Sumak kawsay, o buen vivir, como
una alternativa al modelo del desarrollo bajo la cosmovision andina; el
reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos (Bustamante,
2018; Acosta & Martinez, 2009), debate que dividid a la sociedad y a los
juristas ecuatorianos, respectivamente (Avila-Santamaria, 2019; Simon,
2017: 235); y la divisidon de cinco funciones del Estado, incorporando a la
clasica de Rousseau, la funcion electoral, y de transparencia y control
social (Martinez-Moscoso, 2014).

No obstante, el reconocimiento del agua como derecho humano y
fundamental (Martinez-Moscoso, 2019) fue otro de los ejes en los que se

sustentan tanto el Sumak kawsay como los derechos de la naturaleza.

Con el propdsito de rescatar el espiritu de los asambleistas
constituyentes, esta investigacion analizé el diario de debates de la
Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador (2007-2008). De un
universo de 86 actas, que corresponden al diario de debates de la
Asamblea Nacional, se verificd que en ocho (40, 58, 70, 73, 76, 78, 81 y
85), los asambleistas constituyentes debatieron los aspectos relativos al
régimen de los recursos naturales y, de manera particular, en torno al

agua.

En las actas 40 y 58 se discutieron los aspectos relativos a la nocion
de la naturaleza como sujeto de derechos como primer debate. Por su
parte, a partir del acta 76, se procede con el segundo debate de esta
propuesta (acta 81, pp. 245-251) (Secretaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, 2008b).
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En el Acta 70, 2008, que corresponde al 27 de junio de 2008
(Secretaria de la Asamblea Nacional Constituyente, 2008a), los
asambleistas debatieron el informe de mayoria de la Mesa 5 respecto a
los recursos naturales y el agua. La posicién a lo largo de los discursos
fue de busqueda de reivindicaciones, cambio de la estructura en la
asignacion del agua para la agricultura, y otros usos para los pueblos y
nacionalidades indigenas, a partir de teorias de la superacién del
neoliberalismo (Hoogesteger, 2016), asi como la gestion por parte de los
sistemas comunitarios que permitiera un manejo mas plural del agua para

aquellos pequefios propietarios de predios rusticos.

A criterio de la presidenta de la Mesa 5, Mdnica Chuji, las propuestas
gue se discutian no eran descabelladas sino que respondian a lo que un
sector plural de la poblacién reclamaba: “(...) no es el derecho de unos
pocos contra el de la mayoria, no es el desarrollo y el progreso contra la
barbarie, no es la posicién de unos cuantos ecologistas, de los indios o de
izquierdistas (...)" (acta 81, p. 106) (Secretaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, 2008b). Del mismo modo, Chuji criticoé la manera a través
de la cual se administraron los recursos hidricos; a su juicio, los regimenes
de turno debian favores al sector agroindustrial: “(...) el monopolio agro
exportador que no solamente produce explotacidon laboral, sino que
produce acaparamiento del recurso agua, opera al amparo de una
administracién que otorga concesiones de aprovechamiento de dudosa
legitimidad, privilegiando intereses agro exportadores  que
lastimosamente no beneficia, como debe ser, a la generalidad de
ecuatorianos (...)” (acta 81, pp. 106-108) (Secretaria de la Asamblea

Nacional Constituyente, 2008b).
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A lo largo del debate, en cada una de las intervenciones de los
asambleistas constituyentes se evidencié un sesgo ideoldgico que se
adecud a lo contrahegemonico (alusiones en contra del Estado neoliberal),
reivindicativo con relacion a los derechos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, asi como la incorporacién de discursos religiosos (referencias
a la Biblia, a la creacién, etc.); tal fue el caso del asambleista Mario Jativa
(acta 81, p. 115) (Secretaria de la Asamblea Nacional Constituyente,
2008b).

En el discurso y en la practica, el derecho humano al agua ha
contado a nivel internacional con contra narrativas en relacién con las
politicas y gobernanza del recurso hidrico, incluidas aquellas asociadas
con las agendas neoliberales (Harris, Rodina, & Morinville, 2015). Entre
los aspectos sustantivos en cuanto al reconocimiento del agua como un
derecho humano y fundamental, destaca la discusion sobre: a) si era
necesario reconocer al agua como derecho en si mismo; o b) si el derecho
era el de los individuos para contar con acceso al agua. Si bien en las
actas de los debates no se hace una referencia especial a las razones por
las cuales el constituyente dotd de la categoria de derecho fundamental
al agua, es importante destacar que es el Unico del texto constitucional
gue se caracteriza como fundamental (acta 81, p. 113) (Secretaria de la

Asamblea Nacional Constituyente, 2008b).

A criterio de los asambleistas (Manuel Mendoza, entre otros) de la
bancada oficialista, la aprobacién del derecho humano y fundamental del
agua ayudaria a evitar“(...) que continue la larga y triste noche neoliberal
(...)" (acta 81, p. 114) (Secretaria de la Asamblea Nacional Constituyente,

2008b).
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Por su parte, el 10 de julio de 2008, la Asamblea Constituyente
conocié en segundo debate (Secretaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, 2008b) el informe de mayoria presentado por la Mesa
Constituyente 5. En el acta se puede constatar que el espiritu de la
regulacion hidrica en el Ecuador no sélo buscé reconocer al agua como
derecho humano y fundamental, sino, ademas, comprometer la
respectiva garantia del Estado en relacién con la conservacion,
recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos, incluido el caudal
ecoldgico. El constituyente se preocupd de normar la forma a través de la
cual establecer los usos prioritarios del recurso, asi como su cantidad y
calidad.

El debate no se libré de insistiren las contradicciones entre si: “el
agua es derecho humano fundamental” o, por su parte, si “el acceso al

III

agua asegura el derecho humano fundamental”, optando por la primera
alternativa, a sugerencia del asambleista Mario Jativa (acta 81, p. 84)

(Secretaria de la Asamblea Nacional Constituyente, 2008b).

Las principales preocupaciones de los asambleistas giraron en torno
a la calidad del agua, la gobernanza de los recursos hidricos, y la
contaminacidn del recurso a través de sustancias quimicas. En ese sentido
fue persistente la presentacién de problematicas en relaciéon con la
contaminacion de acuiferos con pesticidasy fertilizantes (p. ej., Tumbaco,

Guayaquil, Riobamba, Sucumbios).

El proyecto de la Constitucidon del Ecuador lo presentd la Asamblea

Constituyente el 25 de julio de 2008; el texto se aprobd a través de
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referéndum constitucional el 28 de septiembre del mismo afio, con una

aprobacion cercana al 63 % de los electores (Trujillo, 2013).

Constitucion de 2008

A partir de la vigencia del texto constitucional, el 20 de octubre de 2008,
los aspectos relativos al agua se dividieron en tres grandes apartados,
gue se analizaran a continuacion: a) el que reconoce al agua como un
derecho humano y fundamental y su relacion con el Sumak kawsay; b) el
relativo al agua como un sector estratégico y su régimen; y c) el agua

como servicio publico y su institucionalidad.

Primero. Uno de los aspectos mas representativos del texto
constitucional ecuatoriano es el reconocimiento del derecho humano al
agua, al cual se le dota de una caracteristica adicional: se trata de un
derecho fundamental (art. 12).

Ademas, la Constituciéon defineal agua como un patrimonio nacional
estratégico, le otorga las caracteristicas de uso publico (con prohibicidon
expresa de su privatizacion), y repite lo establecido en el Cddigo Civil en
relacion con la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad; no

obstante, agrega que es esencial para la vida.

El articulo 3 de la Constitucién define los deberes primordiales del

Estado, entre los que se encuentra, en el primer numeral, el agua, el cual,
50
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al igual que otros DESCA, se tutelara a partirde lo reconocido en la propia

carta constitucional y en los instrumentos internacionales.

De igual manera, el constituyente utiliza la misma férmula de la
Constitucion (1998), al sefalar que para asegurar la vida digna de las
personas se reconoce, entre otros derechos, el derecho al agua potabley
saneamiento ambiental (art. 66, humeral 1); concluye precisando que la
garantia del derecho a la salud sélo sera posible si el Estado reconoce
otros derechos, entre los que figura, en primer lugar, el derecho al agua
(art. 32).

Segundo. La norma constitucional de 2008 configurd un esquema
de tipo hiperpresidencialista (Salazar-Marin, 2015), que podria
justificarse debido a la falta de gobernabilidad que tuvo el Ejecutivo en
décadas pasadas y que provocd inestabilidad frente a un Legislativo
reforzado (Ortiz-Ortiz, 2018) o, en su defecto, a consecuencia del
movimiento politico proponente de la Asamblea Constituyente, que quiso
cambiar el modelo de Estado con el propdsito de desarrollar la
autodenominada “Revolucion Ciudadana” (Guerrero-Salgado, 2018).

Esta caracteristica se reflejé en el control de los sectores
estratégicos: “(...) aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen
decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberan
III

orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés socia

(Constitucion, 2008, art. 313), entre los que se encuentra el agua.

De tal suerte, el Estado se reservd para si: a) la administracion; b)
la regulacion; c) el control; y, d) la gestidn, de los sectores estratégicos,

los cuales son ejercidos por el gobierno central, a través del Ejecutivo.
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Ello se reflejé desde la estructura que disefid el presidente de la republica,
a través de Ministerios Coordinadores (p. €j., de sectores estratégicos),
ministerios, secretarias, agencias de regulacion y control, entre otros
organismos que no soélo generaron una carga burocratica, sino que,
ademads, impregnaron una nocion de control por parte del maximo

representante del gobierno central en todo el territorio nacional.

En la misma linea, la Constitucion (2008) generd mayor
participacion del Estado en la economia; muestra de ello fue la
responsabilidad en la prestacion de los servicios publicos, como el agua

potable y el saneamiento, respectivamente (art. 314).

Tercero. Los elementos sustanciales de esta seccidén se configuran
a través del agua como servicio publico, el manejo integral de los recursos
hidricos, y su correspondiente institucionalidad a cargo de un ente estatal
responsable.

Una de las consignas ideoldgicas que se plasmod en el texto
constitucional fue la prohibicidén de la privatizacidn del agua en el Ecuador,
para lo cual se establecié al liquido vital como patrimonio nacional
estratégico (sectores estratégicos), de uso publico, dominio inalienable
(no puede estaren el comercio) e imprescriptible (no aplica la prescripcién

adquisitiva de dominio) (Hoogesteger, 2016).

Desde la perspectiva del modelo econdmico ecuatoriano, de una
economia social y solidaria, se explica cdmo el agua solamente puede ser
gestionada de manera publica (a través de los distintos niveles de

gobiemo) y comunitaria (tradicion que ha organizado a comunas, pueblos
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y nacionalidadesindigenas con el propdsito de satisfacersus necesidades)
(Acosta & Martinez, 2010).

Especial referencia merece el tema relacionado con la gestiény el
funcionamiento de las iniciativas comunitarias tanto para la gestion como
para la prestacidon de servicios publicos, pues el constituyente puso en
evidencia una practica ancestral de los pueblos y nacionalidadesindigenas
en relacién con el agua; muestra de ello es que uno de los ultimos
secretarios del agua del Ecuador fue un exdirigente indigena-kichwa de

las juntas de agua del centro del pais, Humberto Cholango (Agua, 2018).

Por ultimo, el aspecto de la institucionalidad del agua fue regulado
a través de una Autoridad Unica del Agua (naci6 como SENAGUA, se
convirtio en Secretaria Nacional del Agua, y a la fecha se fusiond con la
Autoridad Ambiental Nacional, bajo el Ministerio del Ambiente y el Agua),
encargada de la planificacion, regulacién, control y gestidon de los recursos
hidricos. A la Autoridad Unica del Agua le corresponde garantizar que en
la gestién de los recursos hidricos se respete una prelacion: consumo
humano, riego para la soberania alimentaria, caudal ecoldgico y fines
productivos (Constitucion, 2008, art. 412; LORHUAA, 2014, art. 86).

La regulacion legal del agua en el Ecuador
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La regulacidon sobre la gestion de las aguas distingue por lo menos dos
modelos claramente marcados: a) aquel que permite que Ila
administraciéon sea llevada desde una perspectiva de propiedad privada
(mercados de agua), y b) aquel en el cual el agua se considera como de

dominio publico y es gestionada por parte del Estado (Martinez-Moscoso,
2019).

Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento

del Agua

Una de las disposiciones transitorias de la Constitucidn de 2008 establecio
la auditoria de las delegaciones de servicio de agua potable y saneamiento
realizadas por empresas privadas, y el desarrollo normativo del agua; en
el aspecto regulatorio, el Constituyente le dio al Legislativo 360 dias,
después de aprobada la carta constitucional, para emitir una ley sobre la
regulacion de los recursos hidricos, usos y aprovechamiento del agua.

Pese a que se tratd de una disposicidon constitucional, el Legislativo
cumplié su cometido seis afos después, con la expediciéon de la Ley
Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua
(LORHUAA), el 6 de agosto de 2014 (Registro Oficial, Segundo
Suplemento num. 305) (LORHUAA, 2014). Esta norma tuvo oposicidn, en
especial del movimiento indigena, y fue la primera en el Ecuador en que
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algunos de sus articulos se sometieron a consulta prelegislativa (figura
gue tiene por objeto establecer un mecanismo de participacion adicional
a favor de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatorianos y montubios, cuando el Legislativo proponga
un proyecto de ley que pueda afectarlos derechos colectivos de los grupos
antes mencionados, art. 57, num. 15) (Martinez-Moscoso & Aguilar-Feijo,
2015).

El objeto de la LORHUAA fue garantizarel derecho humano al agua;
regular; controlar la autorizacion, gestién, preservacion, conservaciéon y
restauracion de los recursos hidricos, asi como el uso y aprovechamiento
del agua, con el propdsito de garantizar el Sumak kawsay, en
concordancia con los derechos de la naturaleza (art. 3). De hecho, la ley
define al agua como patrimonio nacional estratégico de uso publico,
dominioinalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.

Discusion

Categorias del derecho humano al agua en la
legislacion ecuatoriana

55
Tecnologia y ciencias del agua,ISSN 2007-2422, 13(3), 27-86. DOI: 10.24850/j-tyca-2022-03-02



% 2022, Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua

Tecnologfa y \’i“ Open Access bajo la licencia CC BY-NC-SA 4.0
CienciasEAgua (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/)

Como se ha visto, el derecho humano al agua tiene una diversidad de
fuentes: desde el soft law, el derecho internacional de los derechos
humanos, a partir de instrumentos internacionales y de la jurisprudencia
desarrollada por los organismos de supervision de los tratados
internacionales hasta su reconocimiento en el ambito constitucional en el

2008, y su respectiva regulacion en 2014.

Al respecto, McIntyre (2012) propone que dada la diversidad de las
fuentes normativas del derecho humano al agua, se podrian generar
incertidumbres, por lo que es conveniente acompafiar su analisis bajo una
perspectiva de apoyo por parte del derecho administrativo debido a su
procedimiento y manejo de actores, asi como requerimientos que

permiten la garantia de este derecho.

En el ambito intermacional, el reconocimiento de los derechos
humanos al agua y al saneamiento logré armonizar los conceptos de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, asequibilidad, calidad vy
sostenibilidad de los recursos por parte de algunos organismos
internacionales, conlo cual algunas normas y declaraciones giran en torno
a estas variables; todo ello, con el propdsito de que el acceso al agua en
la agenda 2030 permita alcanzaruna verdadera alianza para luchar contra
las inequidades a nivel mundial y la materializaciéon de una gobernanza

global en el manejo de los recursos hidricos (Meier, 2014).

A nivel nacional, la implementacién (garantia) del derecho humano
al agua y al saneamiento le corresponde al Estado, tal como lo han
sefalado la Asamblea General y el Consejo de Derechos Humanos de las
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Naciones Unidas. En este sentido, los Estados, por mas que deleguen

dicha responsabilidad a un tercero (concesionario, operador privado,

etc.), mantienen para si sus obligaciones internacionales.

Por tanto, la normativa interna debe adecuarse a los estandares
internacionales para que se establezca una politica clara en relacion con
financiamiento, apoyo para la implementacion del derecho vy
transparencia en la rendicién de cuentas (Meier, 2014).

Esta investigacién tomd los cinco criterios establecidos en los
informes de la Relatoria del Derecho Humano al Agua y Saneamiento (De-
Albuquergue, 2014) respecto de las caracteristicas del derecho humano
al agua. Dado que la misma se encuentra en el contexto de la redaccién
de una metodologia para medir el mencionado derecho, se creyd
pertinente agregar el criterio de institucionalidad, entendido como la
capacidad de resolucidon de problemas y conflictos, rendicién de cuentas
y transparencia, participacion, no discriminacion y gestidn técnica (Tabla
2).

Tabla 2. La implementacién del derecho humano al agua en la

normativa del Ecuador.

Criterios a partir
de la relatoria del

Cuerpos normativos

derecho humano o Reglamento de la
Constitucion Coda LORHUAA
al agua (De- LORHUAA
Albuquerque, (articulos) (articulos) (articulos) (articulos)
2014)
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52

Fuente: elaboracion propia a partir de normativa vigente.

*CODA: Cdodigo Organico del Ambiente (CODA, 2017); LORHUAA: Ley Organica de

Disponibilidad

Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua.

58

Tecnologia y ciencias del agua,ISSN 2007-2422, 13(3), 27-86. DOI: 10.24850/j-tyca-2022-03-02



about:blank
about:blank

2022, Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua

Tecnologia y ACRe Open Access bajo la licencia CC BY-NC-SA 4.0
CienciasEAgua (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/)

Definida como la cantidad de agua suficiente, es importante tener
presente que cada pais debe fijar una cantidad minima para la garantia
del derecho (minimo vital) estdndar minimo numérico que se guia en los
parametros internacionales de la OMS para entender que el nivel es
aceptable para cubrir las necesidades basicas del individuo (Cahill, 2005).

En el caso del Ecuador, se definid en 200 litros/habitante/dia por la
Secretaria del Agua, a través de los acuerdos ministeriales nim. 2017-
1522 (reformado por acuerdo num. 2017-0010) y 2017-1523,

respectivamente.

De acuerdo con De-Albuquerque (2014), la disponibilidad exige que
las instalacionesde agua y saneamiento sean acordes con las necesidades
de las personas tanto en la actualidad como en el futuro. El
abastecimiento de agua debe ser suficiente y continuo para usos
personales y domésticos, lo que normalmente comprende el consumo, el
saneamiento, la preparacién de alimentos, y la higiene personal y
doméstica. Debe existir una cantidad suficiente de instalaciones de
saneamiento para garantizar la satisfaccién de todas las necesidades de
las personas.

En el nivel normativo, la Constitucién del 2008, en su articulo 264,
bajo el principio de un Estado unitario con administracién descentralizada,
otorga la competencia de la provisién del servicio de agua potable a los
gobiernos municipales. Pese a ello, le corresponde al Estado (art. 314), la
provision del servicio, con la respectiva garantia de ciertos principios que
guian la prestacion de todo servicio publico, como son la obligatoriedad,
generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,

accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. En cuanto a la
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continuidad, cabe sefialar que si bien es cierto que la Constitucidon
reconoce el derecho a la huelga, existe prohibicién expresa de paralizacion
de los servicios publicos, entre ellos los de agua potable y alcantarillado
(art. 326, #15).

La disponibilidad no es posible sino a través de la sostenibilidad de
los ecosistemas, y de manera especial de las fuentes y zonas de recarga
de agua; por ello, la Constitucion sefala que el Estado tendra dicha
responsabilidad, y el uso prioritario serd tanto para mantener los

ecosistemas como para el consumo humano (art. 411).

La LORHUAA (2014) serefiere a la disponibilidad en relacidn con los
cambios de uso de suelo, y el rol que tiene el Estado de regular todas
aquellas actividades que puedan afectar la cantidad y calidad del agua.
Ademas, el legislador contempld la disponibilidad en el articulo 57 del
mencionado cuerpo legal, pues al definir el derecho humano al agua
sefiala que éste se basa, entre otros, en la disposicidon de agua limpia,
suficiente, salubre, aceptable, accesibley asequible, para el uso personal
y doméstico, en cantidad, calidad, continuidad y cobertura.

El Reglamento de la LORHUAA (2015) se refiere a la disponibilidad
del recurso en la planificacién hidrica, la cual tiene por propdsito satisfacer
la demanda de agua y, por ende, incrementar su disponibilidad, con la
debida proteccidon de la calidad, eficacia de su empleo y racionalidad de
su uso. Segun el Reglamento, con el propdsito de evitar el acaparamiento
de agua, en cada Demarcacién Hidrogréafica, la Autoridad Unica del Agua

podra redistribuiry reasignar el agua, para lo cual se tendra en cuenta la
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disponibilidad en la zona. El equilibrio debera propender a garantizar el

derecho humano al agua y el riego para la soberania alimentaria.

Aceptabilidad

Las instalaciones de agua deben ser aceptables. No se utilizaran si no
cumplen con los estandares sociales o culturales de las personas a las que
estan destinadas. El agua debe tener un olor, sabor y color aceptables
para todos los usos personales y domésticos. Las instalaciones de agua
deben ser en si mismas aceptables para el uso al que estén destinadas,
especialmente cuando se trate de higiene personal (De-Albuquerque,
2014).

A nivel internacional (México) se ha demostrado cémo la
desigualdad persiste en las grandes urbes, pues las variables de
aceptabilidad y calidad son tomadas en cuenta en estadisticas de
cobertura amplia. Sin embargo, a muchos usuarios no se les cumplen los
estandares derivados de calidad y aceptabilidad, y reciben liquido
aparentemente seguro, pero con una calidad quimica no apta para el
consumo humano (metales pesados o elementos quimicos
bioacumulables, como fldor o arsénico). Existen otros factores que

influyen de manera directa en la problematica, como la salinizacién de los
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suelos y aguas subterraneas derivadas de la actividad agricola (Jacobo-
Marin, 2013).

De la definicién del derecho humano al agua, el legislador
ecuatoriano considerd en la LORHUAA que el agua tiene que ser aceptable
(art. 57), como parametro para la garantia del derecho; mientras que el
articulo 71 considerd la relacién que debe existir entre el agua y los
derechos colectivos, con especial atencidén en la cosmovision y usos que
puedan hacer del recurso las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano y montubio. Estos
colectivos, segun dispone el articulo 72, tienen el derecho a participar
conjuntamente con el Estado para articular politicas y programas para la
conservacion, protecciéon y preservacion del agua que fluye por sus tierras

y territorios.

Un elemento especial en este sentido se refiere a la garantia de las
formas tradicionales de gestiéon y manejo del ciclo hidroldgico, situacién
que se enmarca en sus propias formas, usosy costumbres para el reparto
interno y distribucidn de caudales autorizados sobre el agua, situacién
gue es deseable, pero que aun espera su implementacion, ya que es uno
de los elementos trascendentales para una buena gobernanza de los

recursos naturales (art. 74).

Adicional a ello, bajo el principio de prevencion ambiental (cuando
exista la certidumbre o certeza cientifica sobre el impacto o dafo
ambiental), el Estado, a través de sus distintos niveles de gobierno, y bajo
la corresponsabilidad con la ciudadania, debe reducir y revertir la
contaminacion del agua (art. 84).
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Accesibilidad

Este componente comprende cuatro dimensiones: fisica; econdmica
(asequibilidad, que se trata de manera independiente en el siguiente
epigrafe); no discriminacion, y acceso a la informacion. Se los considera
como principios y no forman parte del contenido legal del derecho humano

al agua y al saneamiento de manera auténoma.

La accesibilidad fisica pone su énfasis tanto en la seguridad —como
el acceso de agua a personas que se encuentran en zonas de conflicto
(militar u ocupacion)— como en la posibilidad de que se les brinde

facilidadesy que el servicio esté disponible para todos (Cahill, 2005).

La infraestructura de los servicios debe estar ubicada y construida
de manera tal que resulte genuinamente accesible para las personas con
atencion prioritaria en cuanto a: a) disefo de instalaciones; b) tiempo y

distancia; c) seguridad fisica (De-Albuquerque, 2014).

Segun lo determina la norma constitucional (art. 314), en la
provision de los servicios publicos —entre ellos agua potable y de riego,
asi como saneamiento—, el Estado debe garantizar que se cumpla con el
principio de accesibilidad. De igual manera, con relacién a la accesibilidad

fisica del servicio, el Estado debe garantizar el derecho al habitat y vida
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digna, en la cual la dotacién del servicio de agua potable debe ser

ininterrumpida; se pone atencidn adicional en los casos de infraestructura

de educacién y sanitaria (art. 375).

Asequibilidad

Se refiere a la posibilidad de pagar el costo de los servicios de agua y
saneamiento y la higiene vinculada. El precio no debe limitar de modo
alguno la capacidad de las personas para adquirir otros bienes y servicios
basicos, como alimentos, vivienda, salud y educacién, garantizados a

través de otros derechos humanos (De-Albuquerque, 2014).

La condicién de dignidad viene aparejada en la realizacion de otros
derechos humanos, en la cual el agua es determinante, pues se asocia
con otros derechos: a la vida, a la salud, al medio ambiente sano, a la
alimentacion, a la vivienda, a la propiedad y al desarrollo (Ibafiez & Lazo,
2018).

Los aspectos normativos (marco legal) también influyen de forma
determinante en términos de expectativas asociadas sobre qué se
considera aceptable en términos de acceso al agua para todos,
especialmente enfocado en la posibilidad de pago, buscando una

interconexion entre aquellos que tienen posibilidad de asumir los costos
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y aquellos que pueden tener dificultades para pagar la conexién al servicio

o las facturas mensuales derivadas de la utilizaciéon, y su respectiva

recuperacion de costos (Harris et al., 2015).

En la mayor parte de los casos, la implementacién del derecho por
parte del Estado corre riesgos frente a la débil capacidad institucional que
tienen los gobiernos subnacionales, los cuales, bajo la premisa de
descentralizacion, generan conflictos entre prestadores de servicio y
consumidores, al no contar con politicas claras para conciliarla capacidad
de pago con la sostenibilidad del sistema. Los gobiernos nacionales
otorgan un subsidio inicial del agua (construcciéon y ampliacién de las
infraestructuras), pero los gobiernos Ilocales deben asumir Ila

responsabilidad sobre las operaciones (Meier, 2014).

A nivel constitucional, la asequibilidad se refleja en su articulo 314,
en el cual uno de los condicionamientos para que el Estado garantice los
servicios publicos, entre ellos agua potable y saneamiento, se refiere a
las tarifas que deben cobrarse por los mismos, las cuales deben ser
equitativas; para ello se establece control y regulacion (a través de la
Autoridad Unica del Agua, asi como por parte de la Agencia de Regulacién
y Control del Agua).

Por su parte, la LORHUAA (2014), ademas de contemplar la
asequibilidad en la definicién del derecho humano al agua (art. 57), fijé
los criterios generales de las tarifas de agua (art. 135), y distinguié entre
tarifas por autorizacion de uso y aprovechamiento del agua, que son

definidas por la Autoridad Unica del Agua, v las tarifas por prestacion de

65
Tecnologia y ciencias del agua,ISSN 2007-2422, 13(3), 27-86. DOI: 10.24850/j-tyca-2022-03-02



2022, Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua

Tecnologia y ACRe Open Access bajo la licencia CC BY-NC-SA 4.0
CienciasEAgua (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/)

servicios de agua potable, saneamiento, riego y drenaje, determinadas

por los prestadores publicos y comunitarios, respectivamente.

Por ultimo, el Reglamento a la LORHUAA (2015) considera que para
la fijacion de tarifas y para propender a un uso eficientedel agua se deben
aplicar mecanismos de desincentivo de consumos excesivos, desperdicios

y pérdidas operativas (art. 116).

Calidad y seguridad

Los parametros de seguridady limpieza del agua deben asegurar un igual
acceso desde la perspectiva fisicay econdmica. No solo se requiere que
exista suficiente agua (disponibilidad) para garantizar el acceso al
derecho, sino que ademdas debe ser segura; es decir, no estar
contaminada (estar libre de microorganismos, sustancias quimicas o
riesgos radiolégicos) (Cahill, 2005).

En este sentido, la prioridad de la provision de agua potable segura
encuentra su justificacion desde la perspectiva de la salud publica, sobre
la base de que representa una necesidad para todos, en especial para el
desarrollo de la nifiez. Por ello, una pobre calidad de agua potable y
saneamiento trae como consecuencia problemas como diarrea, céler,

disenteria y otra variedad de enfermedades asociadas que incrementan
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los indices de mortalidad y morbilidad en los paises en vias de desarrollo

(Hall, Von Koppen, & Van Houweling, 2014).

Se debe garantizar la calidad y seguridad de los servicios para
proteger la salud de los usuarios y del publico en general. El agua debe
ser segura para consumo humano (para beber y preparar alimentos), y
para la higiene personal y doméstica. Las instalaciones de saneamiento
deben ser seguras para usar y prevenir de manera efectiva el contacto

humano, de animales e insectos con la excreta humana.

En el caso ecuatoriano, la intencién del legisladorcon la creacién de
la Agencia de Regulaciony Control del Agua, la ARCA (art. 21, LORHUAA),
fue la de contar con un organismo técnico administrativo que ejerza la
regulacion y control de la gestidon integral de los recursos hidricos, pero,
sobre todo, que se encargue del control de la cantidad y calidad del agua,
situacidon que estuvo delegada a los gobiernos locales, con bajos grados
de eficiencia (Rojas-Ortuste, 2014).

Sin embargo, el ARCA no fue creado como un ente independiente;
su gestion esta vinculada de manera directa con la Autoridad del Agua,
pero tiene limitados recursos y capacidad instalada, porlo que el ARCA se
ha limitado a solicitarinformacién a los prestadores de servicio (gobiernos
municipales o sus empresas publicas), sin que exista un proceso continuo
para contrastarla informacién remitida por los prestadores (ver: Registro
Publico del Agua), pues pesa mas la coyuntura politico clientelar (respecto
de la relaciéon de la autoridad del agua y los gobiernos locales), sin que
hasta la fecha se puedan constatarefectos reales de esta institucionalidad

del agua.
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A nivel constitucional, la calidad del agua, en conjunto con el aire y
el suelo, son parte del régimen de desarrollo (art. 276), el cual busca
garantizar la realizacién del buen vivir o Sumak kawsay, y se encuentra
instrumentalizado en el Plan Nacional de Desarrollo (instrumento
cuatrianual, de construccion conjunta entre los distintos niveles de
gobierno y la sociedad); mientras que el Estado es el responsable de
servicios de calidad (agua potable, riego y saneamiento, art. 314). En
relacién con la garantia, conservacion, recuperacién y manejo integral de
los recursos hidricos, cuencas hidrograficas y caudales ecoldgicos, estos
colaboran con los procesos de recarga de agua y, en consecuencia, con la
calidad y cantidad del recurso, actividades supervisadas por la Autoridad
Unica del Agua.

El Cédigo Organico del Ambiente (CODA, 2017) se refiere a uno de
los aspectos mas relevantes respecto a la calidad y contaminacion de los
recursos hidricos: el tratamiento de aguas residuales urbanas y rurales,
gue es una competencia de los gobiernos municipales, los cuales no sdlo
deben contar con la infraestructura respectiva, sino que la horma incluye
un concepto de economia circular, pues fomenta el tratamiento de aguas

residuales con fines de reutilizacién (art. 196).

Desde lo particular, la LORHUAA (2014) pone énfasis en la calidad
y cantidad del agua en relacién con el cambio de uso del suelo (art. 14),

y lo incluye como una variable del concepto del derecho humano al agua
(art. 57).
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Institucionalidad

Esta variable fue desarrollada por los autores (Aguilar et al., 2020) para
la definicion de la metodologia, a fin de medir el derecho humano al agua,
la cual se compone de los subindicadores de resolucién de problemas y/o
conflictos, rendicion de cuentas y transparencia, participacién, no

discriminacion y gestion.

Respecto al primero de los mencionados subindicadores, debe
precisarse que el Ecuador reconoce a favor de sus habitantes el derecho
a una cultura de paz, dentro de la cual caben los medios alternativos de
solucion de conflictos (arbitraje, mediacién y otros procedimientos
alternativos para la solucién de conflictos) (art. 3) (Constitucion, 2008).

Por su parte, la LORHUAA (2014) destiné un apartado especial para
la resolucidon de conflictos y controversias que puedan presentarse entre
los titulares de autorizaciones (usuarios y consumidores) (arts. 133-134).
De esta manera, la resolucion de conflictos puede hacerse a través del
arbitraje y la mediacién o, en su defecto, en sede administrativa
(Autoridad Unica del Agua). Por ello, toda resolucién que se obtenga a
través de los métodos alternativos para la solucién de conflictos debe ser
inscrita en el registro publico del agua. El epigrafe final del articulo 134
sugiere que se deben utilizartanto la via administrativa como la solucién
pacifica de controversia, y si el conflicto persiste se puede someter el

conflicto a via jurisdiccional.
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A lo largo de la LORHUAA se sugiere que entidades como el Consejo
Intercultural y Plurinacional del Agua (art. 20) contribuyan con la
resolucién de controversias y conflictos que puedan suscitarse entre sus
usuarios, al ser una de sus atribuciones.

El segundo elemento corresponde al principio de accountability,

I\\

entendido como el “(...) conjunto de modalidades, control, contrapesosy
supervisién de los gobernantes, funcionarios y agentes privados que
manejan recursos publicos, ejercido por parte de actores sociales,
agentes estatales(...) con el fin de mejorar el desempefio y los resultados
de los gobiernos y garantizar a todos los ciudadanos el acceso a los

derechos (...)” (Hernandez-Quinones & Florez-Herrera, 2014: 4).

Por su parte, la LORHUAA (2014) estableceresponsabilidades tanto
para las Juntas Administradoras de Agua Potable (art. 41) como para las
de Riego (art. 49), segun las cuales éstas deben remitir a la Autoridad
Unica del Agua de su respectiva demarcacién un informe anual relativo a
la gestidon (presupuesto anual y ejecucién, infraestructuras construidas,
financiamientos, régimen tarifario y estados financieros). Ademas, la
Agencia de Regulaciény Control del Agua puede solicitarinformacion para

verificar el cumplimiento de la organizacion.

Uno de los mayores problemas que se presenta en torno al efectivo
cumplimiento del derecho humano al agua en favor de los ciudadanos se
da en los Estatutos de las Juntas Administradoras de Agua Potable y
Riego, pues se aprueban con apartados que permiten la imposicidon de
multas, e incluso la suspensién del servicio, por razones disciplinarias,

administrativas o por falta de pago. En este contexto, resulta interesante
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la labor que realiza la Corte Constitucional del Ecuador en su calidad de
maximo organo de control, interpretacion y de administracion de justicia
en materia constitucional en el ambito de su competencia de expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante; por ejemplo,
decidid seleccionar el caso 41-19-JP del 21 de octubre de 2019 con la
acumulacién del proceso 1438-11-JP del afio 2011 (Corte Constitucional
del Ecuador, 2019); justifico la relevancia de la seleccién de este caso en
el hecho de que la suspensién del servicio de agua potable a un ciudadano
por razones administrativas puede afectar al contenido del derecho
humano al agua y considerd que es la oportunidad para desarrollar el
contenido del referido derecho. La sentencia de la Corte esta pendiente.

Al tratarse de un pais plurinacional e intercultural, el Ecuador
reconoce Yy garantiza los derechos colectivos de sus comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas (art. 57), entre los que
se encuentran la participacion en el uso, usufructo, administracion y
conservacion de los recursos naturales renovables (agua), la participacion
de estos colectivos en programas para asegurar la conservacion y el uso
sostenible de la biodiversidad (art. 72, LORHUAA), asi como el derecho a
ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda
afectar sus derechos colectivos (p. €j., lo que sucedié con la LORHUAA y
el CODA).

Por su lado, la LORHUUA dedica un capitulo especifico (IV), en su
Titulo III, a regular los derechos de los usuarios, consumidores y de
participacion ciudadana (arts. 68-70). Se diferencian por lo menos tres
aspectos: primero, la consulta (previa, libre, informada, obligatoria y

dentro de un plazo razonable) a los usuarios por parte de la Autoridad
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Unica del Agua, en caso de que se tengan que tomar decisiones que
afecten la gestion integrada de los recursos hidricos; segundo, el
fortalecimientode las organizaciones de consumidores y usuarios a través
de capacitaciéon; y por ultimo, el mecanismo de veedurias sociales (al
amparo de lo que establece la Ley Organica de Participacién Ciudadana y
Control Social, art. 84) (Ley Organica de Participacion Ciudadana y
Control Social, 2010).

Otra de las variables analizadas en este parametro es la de no
discriminacion, la cual es reconocida por el Estado a través de su
Constitucion como el derecho que tienen los habitantes a gozar de
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion (art. 66, #4), pues
nadie podra ser discriminado por razones de “(...) etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado
civil, idioma, religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial,
condicién socio-econdémica, condicion migratoria, orientacién sexual,
estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente,
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos (...)"” (art. 11). Ademas, el Estado tiene
la obligacién de generar las condiciones para la proteccion integral de sus
habilitantes para asegurar sus derechos bajo la premisa de igualdaden la

diversidad y la no discriminacién (art. 341).

El derecho humano al agua y al saneamiento tiene como paraguas
los principios generales de igualdad y no discriminacién. La primera se
entiende como la obligacidon que tienen los Estados de garantizar que

todas las personas puedan gozar en forma igualitaria de sus derechos.
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Mientras que la segunda hace referencia a la prohibiciéon de cualquier
distincién, exclusién o restriccion que tenga el propdsito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en

igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades.

La LORHUAA (arts. 61 y 62) senala que el ejercicio del derecho
humano al agua se ejercera en condiciones de igualdad, sin
discriminacion, otorgando un rol fundamental a la mujer en las
actividades de participacién comunitaria debido a su importante papel

historico y de liderazgo en estos procesos.

El Ultimo elemento propuesto para la institucionalidad es la gestion
técnica bajo el concepto de una administracion basada en el cumplimiento

de parametros de calidad y no en criterios politico-clientelares.

La propia norma constitucional reconoce en la provisidon de agua

potable y saneamiento (art. 314 y 315) que debe responder a principios

relacionados con los servicios publicos, y al control y regulacién (art. 318).

En este contexto, la LORHUAA cre6 la Agencia de Regulacion y
Control. Entre sus competencias se encuentra la de dictar, establecery
controlar el cumplimiento de las normas técnicas sectoriales (art. 23); y
la ley establece la obligacién de utilizar parametros técnicos y de calidad
para el cumplimiento de la gestiénintegrada de los recursos hidricos (art.
36). Para ello, segun esta ley, el Estado, a través de los distintos niveles
de gobierno, buscara fortalecery apoyar en la mejora de la prestacion del
servicio (art. 50) en los ambitos técnicos, administrativos, ambientales y

econdmicos. En caso de incumplimiento de los parametros técnicos
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establecidos por el ARCA (art. 51), las juntas de agua pueden ser

intervenidas.

Conclusiones

Luego de desarrollar las respuestas a las preguntas de investigacion
planteadas, en este trabajo se puede concluir que las circunstancias que

influyeron para el reconocimiento del acceso al agua para uso personal y

domeéstico como un derecho humano en el Ecuador fueron:

a) La evolucién histdrica en la concepcién y reconocimiento de los
DESCA, entre los que destacan el derecho a la salud y a un medio
ambiente sano, que crearon las condiciones propicias para que el agua y

el saneamiento sean considerados como derecho humano.

b) Las tendencias contrahegemodnicas articuladas a partir de
diversos colectivos de activismo y movimientos politicos de izquierda, que
influenciaron, tanto juridica como politicamente, las decisiones de la

Asamblea Nacional Constituyente.

c) Los instrumentos internacionales, pues si bien la Organizacion de
las Naciones Unidas reconoce al agua y al saneamiento como derechos
humanos dos afos después que el Ecuador, a través del hard y soft law,
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han sido los diversos organismos internacionales y altos tribunales en

materia de derechos humanos los que han generado variables e

indicadores para garantizar estos derechos.

Por otro lado, en lo que respecta a la implementacién nacional, la
investigacidn no evidencia un problema asociado con falta de regulacion.
Al contrario, el legislador ecuatoriano ha puesto especial énfasis en el
desarrollo normativo de los derechos al agua y al saneamiento, a través

de una norma especializaday con caracter de organica (LORHUAA, 2014).

Del mismo modo, de acuerdo con la cobertura del servicio se
constata que existe una mejoria en el acceso a agua segura (del 66 al
75 %) debido al compromiso internacional que ha tenido el Estado
ecuatoriano, primero con los ODM, y después con los ODS, lo cual ha
influido a nivel de infraestructura, asi como en el fortalecimiento de la
normativa y de las politicas publicas. Sin embargo, en el nivel de acceso,
persisten las desigualdades, sobre todo en las areas periurbanas y rurales

del Ecuador.

No obstante, el problema es que si bien existen postulados en la
norma, no se cuenta con la capacidad técnica instalada para su
cumplimiento, y también es evidente la falta de institucionalidad de las
entidades asociadas con la gestién del agua, situaciéon que fue
corroborada, por ejemplo, a partir de la fijacién del minimo vital de agua.

La débil institucionalidad ha sido exacerbada con la fusidon de la
Autoridad Ambiental y la Autoridad del Agua, la cual, si bien se encuentra
dentro de las potestades de organizacién del Ejecutivo, genera un nuevo

escenario a futuro:
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a) Se debe realizar un proceso de reformas y ajustes normativos,
tanto a nivel del CODA como de la LORHUUA, y sus respectivos
reglamentos.

b) Desde la gestion integral e integrada de los recursos hidricos se
evidencia un retroceso debido a que se opta por una administracién zonal
(burocratica dependiente de las provincias) y se deja la vision técnica a

través de cuencas.

c) La fusidén implica menores recursos, tanto humanos como
materiales, situacién que generard mayores tiempos de espera en la
atencion a los ciudadanos en los tramites de calidad ambiental,

autorizaciéon y control del agua, entre otros.

Frente a esta realidad, la propuesta interdisciplinar que plantea el
proyecto de investigacidon busca construir una metodologia para medir el
derecho al agua, la cual se concentra en cuatro etapas: definicién de
dimensiones y subdimensiones (se miden resultados: disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y asequibilidad; y se mide procesos: calidad
e institucionalidad); construccion de indicadores (seis dimensiones, 16
subdimensiones, y aproximadamente 26 indicadores); encuesta, glosario

y guia del encuestador; y elaboracion del muestreo.

Una evaluacién integral del contenido del derecho humano al agua
no se limita sélo a medir la cobertura, como se hace hasta la fecha. Por
ello, desde lo cualitativo, el presente trabajo genera una linea base sobre
la evolucién y el estado regulatorio del derecho humano al agua y al

saneamiento, que viene a suplir un vacio doctrinario, y que puede
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convertirse en un instrumento e insumo para los operadores de justidia,

gestores publicos y comunitarios del agua, y juristas.
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