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RESUMEN EJECUTIVO

Esta investigacion se enmarca en el actual debate mundial sobre la privatizacion del
agua. En este sentido, se busca discutir si la gestion de recursos hidricos, entendidos

como bienes publicos, contribuye a la conservacion ambiental en el Ecuador.

El punto de partida es la concepcion juridica del agua como bien publico y su
influencia en la implementacion de medidas de politica publica, como componentes
fundamentales de la gestion ambiental del Estado. Se analizard el enfoque, los
alcances y el impacto de las politicas publicas sobre el ecosistema y las comunidades
que lo habitan. Adicionalmente, se buscara explicar el porqué la conservacion no esta
integrada como eje fundamental de la gestion estatal, pese a contemplarse
expresamente en la ley. En tal virtud, se identificara la correlacion constante entre
dicha concepcion y el deterioro ambiental del recurso hidrico, incluyendo los

impactos ambientales sufridos por la cuenca hidrogréafica de la que forma parte.

Es importante sefialar que, como elemento de debate, se incorpora la hipotesis de que
el agua no es un bien enteramente publico; sino que presenta peculiaridades que
deben analizarse desde el punto de vista privado. Esta nocion serd intensivamente
analizada, con el objeto de formular algunas consideraciones que deben tenerse en

cuenta para su regulacion legal.

Asimismo, en forma adicional a la investigacion tedrica, se estimdé conveniente la
realizacion de un trabajo de campo en la microcuenca del rio Papallacta, al ser esta un
area que presenta ciertas peculiaridades dificiles de encontrar en otros sitios, tales

como la diversidad de usos, usuarios y actores.

Se debe aclarar, sin embargo, que este andlisis de campo constituira un referente
concreto de la realidad de los recursos hidricos en el pais, puesto que el problema del
agua es un tema de caracter nacional, el cual incluye reflexiones sobre normas
juridicas de alcance nacional. Por esta razon, tanto el acapite correspondiente a la

problematica como aquel referido al planteamiento tedrico muestran una vision
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holistica sobre las cuestiones del agua; las cuales sin duda se basan en casos

concretos y cotidianos, como el de Papallacta.

Finalmente, en el marco pro-positivo de este planteamiento, se elaboraran varias
conclusiones sobre la naturaleza del agua como bien publico y sobre las posibilidades
de orientar la tendencia de los mecanismos legales hacia la conservacion, tanto
mediante el fortalecimiento institucional del sistema existente, como mediante la

inclusion de la dimension privada del agua que se busca demostrar.
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INTRODUCCION

Definicion del problema, pregunta central y secundaria.-

La crisis ambiental del agua en el Ecuador se caracteriza bdsicamente por la
degradacion del recurso en términos de calidad y cantidad. La contaminacién y la
sobre utilizacion han sido atribuidas como las causas inmediatas de dicha condicion.
Los estudios del Cuerpo de Ingenieros de los Estados Unidos de América (Buckalew
et al., 1998), Proafio y Poats (2000) y Da Ros (1995) pueden ser consultados al

respecto.

En la microcuenca del rio Papallacta, area objeto de esta investigacion, la constante
presion sobre el recurso hidrico obedece a multiples aspectos. El acelerado cambio en
el uso del suelo y el consecuente aumento de la frontera agricola, la extraccion de
madera y los desordenados asentamientos comunales, entre otras razones, han
provocado la pérdida de bosque natural, erosion, disminucion de caudales, deslaves y
pérdida de especies de flora y fauna. Asimismo, las practicas turisticas inadecuadas,
las descargas de petroleo y la construccion de obras de infraestructura en zonas
fragiles han contaminado las fuentes de agua, socavando su disponibilidad hacia el

futuro.

Esta compleja problemadtica no es exclusiva de la microcuenca del rio Papallacta, ya
que las experiencias de varios foros provinciales exponen inconvenientes de similares
caracteristicas; razon por la cual, ciertamente se puede hablar de una crisis ambiental

del agua a nivel nacional.

Por su parte, el Estado no ha logrado implementar una politica ambiental que busque
la conservacion de cuencas; debido a que existe incapacidad técnica y administrativa
para controlar el aprovechamiento, a que el marco legal no facilita una gestion

ordenada en este ambito, dada la superposicion de competencias administrativas; y, a
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que el enfoque de la gestion del recurso hidrico no es la conservacion sino el
abastecimiento de poblaciones. De hecho, esta es la orientacion de la actual “Politica

Nacional de Agua y Saneamiento™'.

En otro sentido, la gestion del agua en el Ecuador se basa en la concepcion de este
recurso como un bien publico, segin lo dispuesto tanto por la Constitucion Politica
como por la legislacion vigente; lo cual implica que las aguas que se encuentran en
las fuentes (lagos, rios, nevados) “...estan fuera del comercio y su dominio es
inalienable e imprescriptible; no son susceptibles de posesion, accesion o cualquier

otro modo de apropiacion” (Art. 2 de la Ley de Aguas).

Por esta razén, no se reconocen derechos patrimoniales para nadie, ni ain para el
Estado o sus instituciones, ya que la propia ley establece que los bienes nacionales de
uso publico pertenecen a toda la nacion (Art. 623 Codigo Civil). Bajo este supuesto,
el Estado y sus instituciones se constituyen en meros administradores del uso del
agua; y, en cumplimiento de esta funcion, tienen la facultad de autorizar el
aprovechamiento a favor de los usuarios, a través del denominado “sistema de
concesiones del derecho de aprovechamiento de aguas”, a cuyas reglas se refiere la

Ley de Aguas en forma casi exclusiva.

En sintesis, la gestion del agua en el pais es casi por completo administrativa; en el
sentido de ocuparse mas del abastecimiento y de la forma cémo distribuir el recurso;
que de su propia conservacion. El elemento clave de los bienes publicos es la garantia
de que todos los ciudadanos tengan acceso a tales bienes. En consecuencia, cabe
preguntarse si /existe alguna asociacion entre la concepcion del agua como bien

publico y la ineficiencia estatal en términos de conservacion? O, en otras palabras:

.La gestion ambiental del agua en el Ecuador, basada en la concepcion del

recurso como bien publico, aporta a la conservacion bajo los presupuestos

! Decreto Ejecutivo No. 2766, publicado en el Registro Oficial No. 611, de 4 de julio de 2002.
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del desarrollo sostenible; es decir la satisfaccion de las necesidades actuales
sin comprometer la satisfaccion de las generaciones futuras, como se

sostenia en el denominado “Informe Brundland” de 1987?

De otro lado, en vista de que la ley puede ser considerada uno de los instrumentos de
gestion publica mas importantes, ya que en ella se establecen los parametros del
ejercicio de tal gestion; y, dado que el ordenamiento juridico de un pais debe
responder a las necesidades reales de su poblacion; y, por tanto, adaptarse a tales
necesidades y no al contrario, se hace necesario repensar en la naturaleza juridica del

agua como bien publico.

Asi, aunque se afirm6 algunas lineas atrds que la concepcion de un bien publico no
reconoce derechos patrimoniales, cabe afirmar que la inexistencia de derechos
efectivos de propiedad sobre el recurso hidrico es algo muy dificil de probar en la
practica; no solamente porque es evidente que las aguas estancadas que se encuentran
en una misma finca son tratadas como bienes privados en la practica; sino porque,
ademas, la ley no considera el hecho de que exista una dimension privada del agua,

una vez que esta ha sido separada de su “estado natural”.

En sentido diverso, la norma juridica ecuatoriana, basada en postulados doctrinarios
internacionalmente aceptados, ha incorporado las caracteristicas de la inalienabilidad
y la imprescriptibilidad en la definicion legal del recurso hidrico, definiciones que
hacen referencia a la imposibilidad del agua de ser objeto de comercio; es decir
constituyen una limitacion al traspaso de propiedad de este bien juridico. Sin
embargo, en la actualidad, cualquier persona puede acudir a una tienda de abarrotes y
comprar una determinada cantidad de agua embotellada; lo que permite afirmar la

existencia de un traspaso de propiedad legitimo. Por lo tanto, cabe preguntarse si:

(El recurso hidrico es realmente un bien publico en la practica, tal como lo

han dispuesto la Constitucion y la ley, o sus peculiaridades propias
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requieren de una vision mas holistica que integre los postulados de la

teoria de los bienes privados?

Planteamiento teorico.-

El agua ha sido abordada como un bien publico por la doctrina juridica, en forma
generalmente aceptada. Asi, por ejemplo, se han referido los trabajos de: Holguin
(1991), Carrion (1987), Canasi (1972), Bielsa (1964), Claro Solar (1946), Villegas
(1949), y en el ambito especifico del Derecho Ambiental: Betancor (2001) y Ramirez
(1998) entre otros, quienes incluyen al agua dentro de los bienes nacionales de uso

publico.

Ahora bien, el planteamiento teorico fundamental de esta investigacion asevera que el
agua no puede ser considerada como el bien publico que el Derecho define, en virtud

de que su gestioén y su administracion no es coherente con dicha conceptualizacion.

En esta perspectiva, partiendo de las consideraciones propiamente juridicas, se puede
afirmar que el agua es un bien de naturaleza juridica especial, cuya dimension no se
limita exclusivamente a la 6rbita de lo publico. Mas aun, tratdndose de los recursos
hidricos, existen razones para pensar que su naturaleza juridica es mixta; es decir se
ve afectada por la utilidad publica y privada. El ejemplo mas clasico de los usos
publicos del agua, presentado por la doctrina es el de la navegabilidad de los rios;
mientras el consumo humano representa la utilizacion privada de los servicios que el

recurso presta.

Desconocer la existencia de ambas dimensiones, como en efecto sucede en gran parte
de la doctrina juridica ecuatoriana, implica limitar la efectividad de las medidas de
politica publica hacia la gestion hidrica. Resultaria mas sencillo reconocer esta

dicotomia y regularla de una forma mas ordenada.
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De otro lado, una reflexion sobre la naturaleza juridica del agua, requiere partir de los
principios tedricos esenciales que conforman el concepto de bien publico:

inalienabilidad e imprescriptibilidad.

Con respecto a la inalienabilidad, esta hace referencia a una antigua concepcion
romana de que las cosas publicas estaban fuera del comercio, nocién juridica que es
clara y sigue teniendo vigencia para cierta clase de bienes (Vg. los puentes, las calles,
las plazas, el aire, entre otros), aunque a menudo no es ya aplicable al caso de los

cursos de agua.

La razéon fundamental se encuentra en que efectivamente existe un mercado
incipiente de agua, aunque la doctrina y la ley establezcan lo contrario. La evidencia
empirica sobre la venta de agua a través de varios medios da cuenta de ello, como se
detallard en el acapite correspondiente. Con respecto a la imprescriptibilidad, esta
impide que los particulares adquieran la propiedad de dichos bienes, por evento de la

posesion pacifica y tranquila durante determinados periodos de tiempo.

Adicionalmente, el debate juridico mas relevante sobre la naturaleza de los bienes
publicos se ha circunscrito especificamente a dos aspectos. En primer lugar, se ha
discutido si las personas juridicas de derecho publico tienen o no el derecho de
propiedad sobre estos bienes. Al respecto, dado que no existe un consenso doctrinario
uniforme, en el segundo capitulo se han contrastado las argumentaciones mas

importantes a favor de la titularidad del Estado versus las posturas criticas.

En segundo lugar, la doctrina ecuatoriana y la internacional han debatido sobre si esta
propiedad es idéntica a la propiedad que se ha analizado desde el Derecho Civil o si
tiene una naturaleza distinta; concluyendo -en el caso del Ecuador- que el abordaje
teorico sobre el tratamiento de los bienes publicos debe efectuarse desde la

perspectiva del Derecho Administrativo.

De otro lado, se ha planteado que la gestion del agua en el Ecuador no enfoca

directamente el tema de la conservacion; y que una de las posibles explicaciones es
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que dicha gestion se basa en la concepcidon del recurso como un bien publico. La
indagacion sobre este aspecto reviste importancia en la medida en que el agua es
considerada el componente fundamental del clima y el “soporte” de toda la vida en el

planeta; y que, por tanto, su conservacion resulta imperativa.

La incorporacion de esta variable en la gestion publica implica, entre otros aspectos,
considerar que el agua se debe al ciclo hidroldgico que cumple; es decir se debe a un
proceso por el cual es evaporada desde la Tierra por accion de la energia solar, se
condensa debido al enfriamiento del aire, y finalmente se precipita de vuelta al

planeta.
La intervencion humana, a través de los usos del recurso, interfiere en el
desenvolvimiento normal de este ciclo; y por tanto debe ser regulada. El andlisis de la

dimension privada del agua; que hasta hoy no ha sido examinada formalmente en el

Ecuador, puede aportar luces que permitan fomentar su conservacion.

Objetivos General y especificos.-

General.-

Establecer si existen posibles asociaciones entre la gestion del agua, considerada
como un bien publico, y la degradacion actual del recurso en términos ambientales.
En este sentido, de acuerdo con la evidencia empirica verificable y disponible, se

analizardn las dimensiones publica y privada del agua a lo largo del ciclo que cumple.

Especificos.-

e Determinar si el agua puede ser considerada un bien publico, dado su tratamiento

efectivo en la practica.
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e Formular algunas consideraciones preliminares que permitirian incorporar la

dimension privada del agua en una estrategia de conservacion.

Metodologia de la investigacion.-

Horizonte Espacial.-

El area de estudio comprende la parroquia de Papallacta, ubicada en la subcuenca alta
del rio Quijos, en la zona de amortiguamiento de las reservas ecoldgicas Cayambe-
Coca y Antisana. Politicamente, la zona se encuentra en el cantéon Quijos de la
provincia amazdnica de Napo, en el cordon oriental de la Cordillera de los Andes. Se
consideraran particularmente las areas de influencia de los rios Papallacta, Blanco

Chico y Tumiguina.

Recoleccion, registro y ordenamiento de informacion: fuentes, técnicas,

programas de registro.-

Las fuentes de informacion estan constituidas por:

e El inventario nacional de derechos de uso y aprovechamiento de agua del Consejo
Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) para el area de estudio, el cual se
encuentra actualizado y disponible en formatos digital y documental. La

periodicidad de actualizacion es mensual.

e Los caudales medios diarios, recopilados en el Anuario Hidroldgico del Instituto
Nacional de Meteorologia e Hidrologia (INAMHI), correspondientes al periodo
1985 a 1995, con el objeto de graficar tendencias que permitan obtener una

nocion general de las variaciones del recurso en el area, en funcion de su cantidad.

21



e El Analisis Hidroquimico de la microcuenca del rio Papallacta, levantado por el
INAMHI, a fin de describir el estado actual de los recursos hidricos en el rio, en

términos de calidad.

e Informacion secundaria obtenida de los Censos de Poblacién y Vivienda del
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), de los Estudios de Impacto

Ambiental, elaborados en el area; y, de otra informacion complementaria.

e Recorridos de campo, con el objeto de documentar los potenciales impactos
ambientales asociados a los usos de las fuentes de agua y contrastar la

informacion primaria y secundaria.

e Entrevistas a las autoridades encargadas de la gestion del agua, usuarios y
pobladores del area, a fin de conocer con mayor profundidad los distorsiones en la
implementacion de medidas de politica publica y las implicaciones de los usos en

funcidn de la conservacion.

e Informacion bibliografica relevante.

Toda la informacion sera tabulada en una base de datos, desarrollada en los utilitarios

de los programas Microsoft Excel y Microsoft Word.

Analisis de informacion, segiin propuesta tedrica del proyecto.-

Una vez completada y tabulada la informacion relativa a los datos duros, se identificd
la existencia de elementos que permiten asociar la intervencion estatal en el area de
estudio con los dafios y efectos ambientales apreciables. Para el efecto, sirvieron de
base los distintos recorridos de campo y la informacion secundaria. A través de este
procedimiento, se intentd demostrar que las practicas de uso y la gestion ambiental

del Estado se contraponen a la naturaleza juridica del agua como bien publico.
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Posteriormente, dichos resultados fueron contrastados a través de las entrevistas a las
autoridades, usuarios y pobladores y de un analisis exhaustivo del marco legal

vigente en el Ecuador.

Adicionalmente, se realizO una revision bibliografica pormenorizada sobre los
alcances y dimensiones del agua como bien publico y de la nociéon de conservacion,

desde la perspectiva del Desarrollo Sostenible.
Finalmente, se emplearon técnicas y métodos especificos, cuyas implicaciones en la

obtencién de resultados y su aplicacion se encuentran explicadas en cada una de las

secciones correspondientes.
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