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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Este ultimo capitulo ha sido organizado en funcion de las hipdtesis, los objetivos y los

resultados esperados, planteados en la propuesta inicial de investigacion.

5.1 Conclusiones Generales.-

5.1.1 El agua como bien juridico publico y privado.-

Definir al agua en términos legales es un asunto bastante dificil, dado que sus
caracteristicas propias implican que se trata de un bien juridico de naturaleza compleja
y especial. A pesar de ello, se ha determinado que los procesos de extraccion del
recurso marcan dos momentos juridicos especificos: a) cuando se encuentra en la

fuente natural; y, b) cuando ha sido separada de ella.

En stricto sensu, el agua contendida en las fuentes naturales tiene la categoria de bien
publico, en razén de que las disposiciones constitucionales y legales lo establecen
expresamente. Se ha visto que el fundamento de los bienes publicos, al menos en el
caso del agua, no tienen una base historica ni conceptual que obligue al legislador a

asignarle dicho carécter.

Lo que se ha visto, tanto en la legislaciéon de aguas ecuatoriana como en el Derecho
Comparado, es que -bajo ciertas circunstancias- se ha tolerado la existencia de

propiedad privada sobre las fuentes.

Mas aun, actualmente la evidencia empirica indica que, tratindose de aguas que nacen
y mueren en una misma finca, la estrecha relacion entre propiedad de la tierra y uso del
agua limitan el acceso. En varios casos incluso, como se observé en el area de estudio,
el acceso a fuentes naturales es obstruido por las cercas que delimitan la propiedad del
predio, a pesar de que la legislacion nacional impone al propietario riberefio la
obligacion de constituir servidumbres, a fin de garantizar el acceso del resto de

personas.
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Todo ello, a pesar de que la principal argumentacién para conceptualizar al agua,
contenida en las fuentes naturales, como bien publico es la garantia del acceso; en
razon de que los bienes publicos pertenecen a toda la nacidon y no ejercen titularidad

sobre ellos ni el Estado ni los particulares.

Ahora bien, el caso del recurso separado de la fuente natural es bastante disimil, dado
que el proceso de extraccion implica necesariamente “apropiacion”. Los multiples
ejemplos aportados a lo largo de esta investigacion dan cuenta de ello (Vg. agua

embotellada o distribuida a los hogares por las empresas de agua potable).

Una vez que el agua es separada de su estado natural se produce una mutacién del
status juridico del recurso, por el cual se transforma de publica a privada; lo que, en
términos legales, implica que el usuario pasa a ser titular de la propiedad sobre el agua,

aunque ni la Constitucion ni la ley lo reconozcan.

La consecuencia de este cambio de condicion legal, es que el usuario pasa a mantener
para si las tres facultades inherentes a un bien privado cualquiera: uso, goce y
disposicion. Por ende, dicho ser humano queda posibilitado a consumir, transferir la

propiedad o simplemente desperdiciar el bien juridico agua de que es titular.

Tal es el caso, que el propio Art. 5 de la L.Ag. reconocid la posibilidad de transferir los
derechos de aprovechamiento a favor del nuevo titular del predio, cuya propiedad ha

sido adquirida, en proporcion a la superficie.

En conclusion, responder a la hipotesis de que el agua no es un bien publico en la
practica implica considerar las limitaciones al acceso que efectivamente existen. Es
decir, si es factible identificar aguas publicas legalmente reconocidas y plenamente
accesibles, pero también es posible encontrar aguas publicas tratadas como bienes

privados, totalmente aisladas de la afectacion al uso dominial.
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En la misma linea, otra consecuencia importante, asociada a la calidad juridica publica
del agua, es que dicha condicion favorece la apropiacion privada del recurso. En efecto,
la garantia constitucional y legal para acceder al agua, fundada en que su dominio
corresponde a toda la nacidn, implica que ninguna persona puede ser impedida de
acceder a ella; salvo el caso de que su solicitud perjudique o lesione derechos de

aprovechamiento previamente adquiridos.

5.1.2 Aporte de la concepcion juridica del agua como bien publico a la

conservacion.-

Si el fundamento para considerar al agua como bien publico es la garantia del
abastecimiento a poblaciones, la orientacion de las medidas de politica publica deberian
perseguir como objetivo el que todos los ciudadanos tengan acceso en igualdad de
condiciones. Esto es lo que ocurre efectivamente en la practica. El Estado garantiza el
acceso a través de la asignacion de derechos de uso de aguas en funcion de las

necesidades de abastecimiento y de la disponibilidad del recurso en las fuentes.

Ahora bien, la conservacién también esta integrada como objetivo de politica publica y
el Estado debe, por tanto, velar por la preservacion de las fuentes naturales de modo

que no se socave su disponibilidad hacia el futuro.

En términos estrictamente tedricos, ambos enfoques se contradicen, dado que la nocion
administrativa del agua como bien publico no es coherente con la nocidon de gestion
ambiental de la conservacion. Mientras la gestion administrativa del agua busca
conservar para seguir explotando el recurso, la gestion ambiental, basada en la

sostenibilidad, se orienta por el respeto a la disponibilidad de las generaciones futuras.

Esta distincion tedrica, que al parecer no tendria trascendencia practica puesto que -a
fin de cuentas- se busca la conservacion por igual, lleva implicita la no consideracion
de las otras dimensiones del desarrollo sostenible; es decir de lo social, lo economico y

lo ecologico.
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Consecuentemente, el ejercicio de conservacion esta aislado del mantenimiento
simultdneo de la calidad de vida, de los salarios dignos o de las necesidades

poblacionales sobre un medio ambiente sano, entre otras implicaciones.

Por eso, en la practica, la aplicacion de medidas de politica publica no se orienta a
considerar estos aspectos y lucen contradictorias. En efecto, la intervencion estatal es
desarticulada porque las instituciones encargadas de gestionar el recurso hidrico actiian
aisladamente; y, porque cada una de ellas busca cumplir su propio objetivo, el cual se
fundamenta por leyes de naturaleza diversa; es decir, la Ley de Aguas busca garantizar

el acceso y la Ley de Gestion Ambiental conservar el recurso.

Los resultados a nivel local dan cuenta de esta realidad. Efectivamente, aunque todavia
no se ha experimentado una afectacion ambiental considerablemente grave, existe
evidencia de la disminucion del recurso en términos de caudales (no asi en términos de
calidad), lo cual permite concluir que la accion estatal en materia de conservacion no ha

sido del todo eficiente hasta el momento, al menos en el area estudiada.

Adicionalmente, las condiciones sociales, ecologicas y econdmicas de Papallacta no
son las mejores. Al contrario, se evidencian serias limitaciones en cuanto al
mantenimiento de su situacion de vida, pese a ser uno de los principales proveedores de

agua para la capital de la Republica.

Por otra parte, al no considerar la fase privada del agua como bien juridico, las leyes de
la materia no alcanzan a regular el consumo; y, por tanto, el Estado no puede incidir

directamente en él.

La principal consecuencia practica es que la degradacion ambiental, a causa de exceder
la capacidad de carga del ecosistema acudtico, no puede ser controlada por ningin
medio; provocandose que la disponibilidad de los recursos continue afectandose con el

transcurso del tiempo.
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En conclusion, la hipotesis de que la concepcion del agua como bien publico no aporta
a la conservacion, bajo los presupuestos del Desarrollo Sostenible, es parcialmente
cierta; dado que si bien la preservacion ambiental es un objetivo legislativo, la razon se
funda en la posibilidad de continuar explotando el recurso en el tiempo y no en el

mantenimiento del ecosistema.

Ademés, la gestion ambiental es contradictoria e incompleta, puesto que persigue fines
diversos y aislados, los cuales no contemplan la globalidad de las dimensiones sociales

ni econdmicas del desarrollo sostenible.

5.1.3 Evaluacion de cumplimiento de los objetivos.-

En principio se plantearon tres objetivos uno general y dos especificos. A continuacion

se presenta una evaluacion de ellos.

Respecto del objetivo general, si se logrd establecer asociaciones entre la gestion del
agua, considerada como un bien publico, y la degradacion ambiental. En efecto, el
principal objetivo de la gestion administrativa del agua es el abastecimiento de
poblaciones y no la conservacion ambiental; por ende, tedricamente su degradacion se

promueve.

Adicionalmente, se analizaron las dimensiones publica y privada del agua,
concluyéndose que el recurso, en términos legales, contempla tnicamente la regulacion
de la dominialidad y no lo dimension privada, a pesar de existir evidencia empirica de

tal condicion.
Ahora bien, en cuanto a los objetivos especificos, se determind que el agua si puede ser
considerada un bien publico, a pesar de que se deja de lado la regulacion legal de su

fase privada, cuyo acceso es favorecido por la dominialidad.

Finalmente, respecto de las consideraciones para incorporar la dimension privada como

estrategia de conservacion, se ha planteado la necesidad de valorar el recurso en
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términos crematisticos, con el objeto de que dichos recursos se utilicen para financiar

su conservacion. De hecho, ya existen experiencias en este sentido.

5.1.4 Evaluacion de los resultados esperados.-

En primer lugar, se ha demostrado la imposibilidad de categorizar totalmente al recurso
agua dentro de los bienes publicos, como se establece actualmente en el marco legal
ecuatoriano; dado que existe una fase privada que el ordenamiento juridico no

reconoce.

En segundo lugar, se ha identificado que la nocioén de conservacion no es la misma bajo
la perspectiva de los bienes publicos que respecto de la sostenibilidad. Por lo tanto, la

orientacion de las leyes debe ser homogeneizada.

Finalmente, ha quedado planteada la recomendacion de reconocer legalmente la fase

privada del agua con el objeto de que el Estado pueda controlar el consumo.

5.2 Recomendaciones.-

Es imprescindible que la ley reconozca el status juridico privado del agua, a fin de
favorecer el control del consumo. Una vez contemplado en la legislacion, el Estado
podria tomar medidas de politica orientadas a la satisfaccion controlada de necesidades
basicas. Bajo el actual esquema legal esta posibilidad es improcedente, dado que en

Derecho Publico solo la norma determina el &mbito de aplicacion de politicas.

Es necesario armonizar la legislacion vigente, de manera que simultineamente a la
conservacion ambiental se puedan favorecer las demas dimensiones de la sostenibilidad
y se promueva el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion. Un inicio
esta constituido por el fondo de retribucion a las cuencas que proveen de agua a Quito

(FONAG).
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La valoracién econdémica del recurso agua es una medida necesaria para favorecer la
conservacion, no solamente porque dotaria de medios financieros al Estado para
hacerlo, sino porque constituye una medida justa de compensacion por la utilizacion de

los servicios ambientales que presta.

Finalmente, es preciso considerar que, a pesar de las interferencias en la gestion publica
y las limitaciones que ciertos usuarios imponen sobre nuevos usuarios, la condicion de
recurso estratégico del agua, como garantia de la vida, es causa mas que suficiente para
que el recurso continie siendo regulado desde la perspectiva de la dominialidad. El
derecho humano de acceso al agua y su rol en el ecosistema hacen imposible pensar en
una forma de administracion exclusivamente privada, donde se limiten los derechos de

unos a favor de los derechos de otros.

5.3 Temas de discusion para futuras investigaciones.-

Resultaria interesante abordar una discusion tedrica, orientada a distinguir en la
legislacion los conceptos de concesion y permiso; los cuales, a pesar de ser abordados
bajo distintas perspectivas en la doctrina juridica, aparecen como sinénimos en la Ley

de Aguas, actualmente vigente.

De otra parte, la respuesta legal a la pregunta ;es necesario conservar los recursos
naturales cuando no estan involucradas necesidades humanas? seria que no, porque
tanto la gestion ambiental, cuanto la sostenibilidad en la cual se basa, no lo estiman
necesario. Ello coloca a la reflexion juridica en un problema dificil de resolver porque
finalmente el ser humano si necesita de la naturaleza para vivir. Por tanto, la
conservacion del ambiente si es necesaria aunque no se refiera explicitamente a la
satisfaccion de necesidades humanas. Se deja planteada la interrogante para ser

desarrollada en investigaciones futuras.
Asimismo, dado que la Ley de Aguas actualmente vigente naci6 como un decreto

supremo, expedido durante un periodo de facto (1972), existen razones para cuestionar

su validez; sobre todo en consideracion a que la codificacién del ano 2004 no fue
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debatida por el pleno del Congreso Nacional. Cabria reflexionar juridicamente en este

sentido.

Finalmente, es sugerente abordar la tematica de la organizacion comunitaria, orientada
a la administracion de los recursos hidricos. Algunos sectores, particularmente
campesinos e indigenas, plantean formas organizativas disimiles a la orbita privada, a
pesar de que el Codigo Civil considera a la comunidad como un cuasicontrato

efectivamente regulado por el Derecho Privado.
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