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C O N D IC IO N  J U R ID IC A  DE LAS A G U A S  EN EL ECUADOR

Tanto por la importancia de las aguas en la producción 
agrícola e industrial como por el sinnúmero de discusiones 
judiciales derivadas de la distribución y apropiación de este 
elemento, el estudio del régimen legal de las aguas en el 
Ecuador es de sumo interés. Por otro lado, es ésta una mate­
ria que se encuentra caóticamente desparramada en diversas 
leyes carentes de unidad y armonía; no hay sistema que res­
ponda a una orientación definda o a una idea central que 
reúna las disposiciones legales bajo un régimen lógico y ju­
rídico.

Es, pues, ú til hacer un bosquejo sistematizado del ré­
gimen legal de las aguas en nuestro país y, tanto desde el 
punto de vista especulativo como del profesional, fac i l i ta r  
la comprensión y ordenar los aspectos y soluciones consig­
nados por nuestras leyes, dentro de un material tan disperso 
y dislocado. Y es a ésto a lo que tiende el presente trabajo.

Para tal f ina lidad  es preciso part ir  de esta dilucidación: 
cuándo son las aguas de dominio público del Estado y cuán­
do son de propiedad particu lar, cualquiera que sea la ca li­
dad, condiciones, ubicación, movilidad o estado de él las? Y 
se puede encuadrar todo problema y solución concretando 
y l im itando a tres las diversas posibilidades en que pueden 
encontrarse las aguas, en relación a su dominio y a su goce 
o uso.

Y estas tres únicas posibilidades son las siguientes: 1̂  
aguas de dominio privado; 29 aguas de dominio público y de 
uso público, y 3* aguas de dominio público y de uso privado.

Para establecer, en cada caso, a cual de estos tres tipos 
de dominio o ca lif icación jurídica pertenecen las distintas 
aguas a las que pueden referirse nuestras leyes, así como 
para ordenar el estudio, clasificaremos aquéllas de confor­
midad con el siguiente cuadro:
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aguas pluviales

aguas superficiales-

-{ aguas terrestres-

aguas corrientes 

aguas muertas 

aguas calificadas
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aguas subterráneas

aguas remanentes

AGUAS LLU V IA S .— Cuál es la condición legal de las 
aguas lluvias? Hemos de entender por tales, 'las aguas proce­
dentes inm ed ia tam ente  de las lluvias, antes de que puedan 
confundirse con otras aguas, y que sea, por lo mismo, posi­
ble establecer que no tienen otra procedencia. Estas aguas 
al caer, o se incorporan a la t ie rra , consumiéndose en é!la, 
o si las lluvias son sostenidas y abundantes, fo rm an arroyos 
o corrientes que van a increm entar otras corrientes de agua 
ya establecidas, o se precip itan, en fo rm a de nieve, en las 
cumbres o valles de nuestras cordilleras que, con los deshie­
los, pasen a increm entar ríos y riachuelos.

El Código C ivil no se ocupa de de te rm inar la natura le­
za ju ríd ica  de las aguas lluvias ni los derechos de que son 
susceptibles; pero desde el Derecho Romano se les considera­
ba a estas aguas como comunes por derecho natura l. Qué 
derecho tiene el dueño de un predio sobre las aguas lluvias 
que en éste caen? Puede aprovecharse de él las, mientras co­
rren por el predio, construyendo estanques o represas para 
retenerlas o incorporándolas a corrientes de su pertenencia o 
uso, ejerciendo sobre él las una especie de derecho de ocupa­
ción, que no el de accesión, como opinan algunos tra tad is­
tas, porque prescindiendo de las aguas lluvias que son ab­
sorbidas na tu ra lm ente  por la t ie rra , pueden seguir el decli­
ve natura l del terreno y correr hacia los predios inferiores, 
si el dueño del predio en el cual caen las aguas lluvias no ha­
ce obras que las detengan y perm itan  su aprovechamiento, o 
sea un acto de ocupación. Podríamos, pues, precisar la natu­
raleza juríd ica de las aguas lluvias que caen en un predio, 
diciendo que son comunes hasta el momento en que el pro­
p ie tario  hace a lguna obra materia l para coptarlas; pero tan 
pronto como han sido ocupadas por éste, se convierten en 
aguas de propiedad privada, y no solamente de uso privado, 
según la necesaria d iferenciación que hemos establecido. 
En efecto, nadie podría d iscutir el derecho del dueño del sue-
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lo en que han caído las aguas lluvias que él ha represado, de 
disponer de tales aguas, no solamente para sus necesidades 
o menesteres, como también pudiera hacerlo quien apenas 
tiene el derecho de "usar" de él 1 as, sino también enagenán- 
dolas, como sólo puede hacerlo quien tiene la propiedad ab­
soluta de una cosa. Es muy conocido, en ciertas poblaciones 
de la provincia de Manabí que carecían de agua potable, el 
uso de algibes que recibían las aguas lluvias y que permitía 
a sus propietarios venderlas a altos precios como agua po­
table.

Si se tra ta  de las aguas lluvias que corren por un cami­
no público, podemos señalar para éstas la misma naturale­
za jurídica que hemos anotado en el caso anterior, teniendo 
ahora sí, una disposición legal expresa, la del artículo 892 
del Código Civil, según la cual el dueño de un predio puede 
servirse como quiera de las aguas lluvias que corren por un 
camino público, y torcer su curso para servirse de él las. N in ­
guna prescripción puede privarle de este uso". Esta impres- 
cr ip tib i l idad consagra el carácter de bien común que hemos 
atr ibu ido a las aguas lluvias, de manera que si el dueño de 
un predio inferior, a lo largo de un camino público, ha esta­
do u ti l izando  por tre in ta  o más años, las aguas lluvias que 
corrían por dicho camino, torciendo, hacia su predio, el cur­
so de él las, no puede alegar prescripción alguna a su favor, 
ni impedir que el dueño de un predio superior, desvíe en su 
beneficio las aguas lluvias que corren por el camino público, 
privando parcial o to ta lmente al anterior del aprovecha­
miento de las aguas. En este caso también, tan pronto como 
lüs aguas han sido captadas por el propietario de un predio, 
puede ejercer sobre él las un derecho absoluto de dominio, 
pero sólo presente, en el sentido de que, en cada vez, tiene 
que renovar su acto de ocupación para adquir ir  la propiedad 
de las aguas.

Habíamos opuesto a las aguas pluviales, las aguas te­
rrestres; y para el objeto del presente estudio, éstas fueron 
subdivididas en aguas superficiales y aguas subterráneas, 
con el criterio que fác ilm ente se desprende de los términos 
empleados.

Por la diferente reglamentación y soluciones que les 
acuerda nuestra legislación, debemos agrupar en tres cate­
gorías a las distintas clases de aguas superficiales: así, a las 
unas las comprenderemos con el nombre genérico de "aguas 
corrientes"; una segunda categoría corresponde a las aguas
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cuyo mayor volúmen aparente se encuentra detenido o es­
tancado, como en las lagunas y en los lagos, y las llamare­
mos "aguas m uertas"; y a una tercera categoría pertenecen 
ciertas aguas que aún cuando pueden ser corrientes o muer­
tas, según la nom encla tura  enunciada, la ley les da diferen­
te reglamentación, en razón de su natura leza o calidad, y 
son las aguas medicinales, termales, minerales, etc., y las 
hemos llam ado "aguas ca lif icadas".

AGUAS CORRIENTES.— En el p r im er grupo, el de las 
"aguas corrientes", se comprenden todas las aguas, cuales­
quiera que sea su volúmen, que se deslizan superfic ialmente 
en cua lqu ie r clase de cauce, comprendiendo desde los ríos 
más caudalosos hasta el más ins ign if ican te  hilo de agua co­
rriente.

Para de te rm inar la clase de dom in io  .o de derecho que 
se puede ejercer sobre él las, parece que el Código da una so­
lución sencilla y completa, qon solo d ife renc ia r si corren por 
cauce na tu ra l o por cauce a r t i f i c ia l : si lo primero, son aguas 
de dom in io  público; si lo segundo, son aguas de dominio 
privado. Pero nada tan suceptible de inducir a conclusiones 
erróneas o incompletas, como la aceptación de esta regla en 
fo rm a absoluta, ya que hay aguas que corren 'por cauces na­
turales y son dom in io  privado; y hay aguas que corren por 
cauces a rt i f ic ia les  y son de dom in io  público; siendo esta se­
gunda aseveración la más importante, porque innova toda 
una trad ic ión  y un convencim iento largamente mantenidos.

El segundo inciso del a rtícu lo  628 del Código Civil que 
declara como bienes nacionales de uso público las aguas 
que corren por cauces naturales, señala la excepción rela­
cionada con las vertientes que nacen y mueren dentro de 
una misma heredad, a tr ibuyendo el dom in io  de éllas al due­
ño de ésta.

Para ordenar el estudio de la natura leza juríd ica de las 
aguas corrientes, que son las que en la práctica tienen la ma­
yor importancia económica y social, vamos a ver cuáles de 
entre éstas son de dom in io  privado; cuále.j de dom.nio pu­
blico pero de uso privado; y cuáles de dom in io  público y de
uso púolico.

Podríamos decir, en fo rm a enumerativa, que las únicas 
aguas corrientes de propiedad privada son las siguientes, a) 
las que corriendo por cauces naturales o artif ic ia les, nacen 
y mueren dentro de una misma heredad, en el sentido exp i-
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catorio que nos traía la Ley de Aguas y que ahora se encuen­
tra incorporado al Código Civil en la Codificación vigente, 
de que se entenderá que mueren en una heredad no sólo las 
aguas que no salen de la misma, sino aquellas que, dentro 
de la heredad, desembocan en otra corriente de agua (Inc i­
sos 29 y 39 del artículo 628 del Código Civil, edición de 
1950); b) las aguas que hicieren correr, dentro de sus pre­
dios, el o los propietarios ribereños de un lago de propiedad 
particu lar (inciso 2U del art. 629 del Código C iv i l ) ; c) las 
aguas medicinales, termales, minerales, etc. que corren so­
bre la superficie, y que la ley atribuye al propietario del sue­
lo en que brotan (art. 49 de la Ley de Aguas dictada el 17 de 
junio de 1936); d) las aguas lluvias corrientes, en la forma y 
condiciones ya expuestas; e) las aguas corrientes señaladas 
en las letras a) ,b) ,c) y d) de esta enumeración y que hubie­
ran sido adquiridas por terceras personas, por un títu lo  tras­
laticio de dominio, por sucesión por causa de muerte o por 
prescripción; y f) las aguas corrientes de propiedad del Es­
tado, como bienes fiscales, y que hubieran sido validamente 
adquiridas por particulares, incluyéndose entre éstas las 
aguas negociadas por entidades como la Caja Nacional de 
Riego. Fuera de estas aguas, toda otra agua corriente cual­
quiera que sea su condición o procedencia, es de dominio pú­
blico.

Cuáles aguas corrientes son de dominio público "y uso 
púb lico '?  Todas las aguas corrientes que no siendo de pro­
piedad privada, según la enumeración precedente, corren 
por cauces na fw G fes. Estas aguas pertenecen a la nación to­
da y su uso es público. Pero como esta posibilidad de uso ge­
neral crearía, en la práctica, dificultades, rozamientos o 
controversias entre los ciudadanos que quisieren gozar de 
un mismo caudal de agua de uso público, el legislador se vió 
obligado a reglamentar el modo, cuantía y condiciones de 
e:>fe uso o aprovechamiento.

Y tenemos, entonces, lo que podemos llamar las "*nor- 
c^des de aguas", y la oportunidad de hacer una distinció i 
establecida por nuestra legislación sobre aguas, distinción 
que no sólo es poco conocida entre particulares, sino aún en 
el campo profesional muy poco socorrida. Me refiero a dos 
formas muy diversas de aprovechamiento de aguas corrien­
tes de uso público: la una que podríamos llamar "merced 
legal" de aguas, y la otra, ésta si plenamente conocida y 
practicada, que es la "merced jud ic ia l"  de aguas.
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Por la "merced legal" de aguas el propietario de un pre­
dio puede u t i l iz a r  aguas de dom in io  público para todn me­
nester, inclusive para riego de su heredad, sin necesidad y
ésto es lo im portante  y característico—  de trám ite  alguno ni 
autorizac ión  jud ic ia l ni adm in is tra tiva . La "merced jud i­
c ia l"  de aguas es aquella tan conocida y practicada que con­
siste en obtener del juez competente, la adjudicación de una 
cantidad determ inada de aguas de dominio público, para 
los usos denunciados al Juzgado que otorga la concesión, de 
conform idad con el Código de Procedimiento Civil, en la 
Sección denominada "De los juicios de adjudicación y goce 
de aguas".

Pero si existe una "merced lega l" de aguas por la cual 
se puede aprovechar de aguas de dom in io  público sin nece­
sidad de trám ite  e intervención jud ic ia l, ¿con qué objeto 
existe y se reglamenta la "merced ju d ic ia l"  de aguas? Si exis­
tiera esta "merced lega l" de aguas, ¿quién fuera tan inge­
nuo que para u t i l iz a r  aguas de dom in io  público tuviera que 
incu rr ir  en procedim ientos d ila tados y costosos, si el mismo 
d is fru te  le está concedido por la ley, sin trám ite  ni expensa 
algunos? .

Sinembargo, la existencia de la "merced legal" de 
aguas es ind iscutib le  en nuestra legislación; pero no toda 
persona puede hacer valer en su favor esta concesión de la 
ley; >, además, no todas las personas en cuyo beneficio ha 
establecido la ley esta merced se han acogido a él la, prefi­
riendo, en la mayor parte de las veces por desconocimiento 
de su situación de priv ilegio, obtener la adjudicación jud i­
c ial de aguas.

La "merced lega l" de aguas es una concesión que la ley 
ha establecido sólo en favor de los propietarios ribereños res­
pecto de les aguas corrientes de dom in io  y uso públicos que 
atraviesan sus heredades, para aprovecharlas en cuanto uso 
doméstico, agrícola o industria l pudiera interesarles, sin 
trám ite  ni autorizac ión algunos, como una compensación 
por ¡os posibles perjuicios que la vecindad de las aguas pu­
diera acarrearles, por inundación, erosión, avulsión, etc.

Aparte  de los elementos comunes a toda concesión de 
aguas de uso público, en la "merced legal" hay dos peculia­
res que le d iferencian de la adjud icación jud ic ia l:  el uno es 
la l im itac ión  a determinadas personas, o sea los propieta­
rios ribereños de la corriente de aguas de uso público; el otro 
elemento es la prescindencia de todo trám ite  judic ia l o ad­
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m in is tra tivo : existe el derecho al disfrute de las aguas no 
ñor reconocimiento o declaración de autoridad o funciona­
rio alguno, sino por la mera circunstancia de su calidad de 
propietario ribereño.

Esta que hemos llamado "merced legal" de aguas se en­
cuentra contenida en el artículo 888 del Código Civil, que di­
ce: "El dueño de una heredad puede hacer de las aguas que 
corren natura lmente por élIa, aunque no sean de cu dominio 
privado, el uso conveniente para los menesteres domésticos, 
para el riego de la misma heredad, para dar movimiento a 
sus molinos u otras máquinas y abrevar sus animales". Y no 
sería aceptable la argumentación de que, si bien el artículo 
888 del Código Civil consagra el derecho al aprovechamien­
to de las aguas corrientes de uso público, en favor de los pro­
pietarios ribereños, este derecho debería se reconocido y de­
clarado en cada caso particu lar por el juez competente, de 
conformidad con el Código de Procedimiento Civil, como en 
todo caso de adjudicación de aguas de uso público, porque 
estaría, en primer lugar, contrariando el texto claro de! artí­
culo 888 del Código C iv il;  y porque, además, la regulación 
del Código de Procedimiento Civil para la adjudicación de 
aguas de uso público, se halla establecida en favor de "cua l­
quier persona". Y no hacía fa lta , entonces, consagrar este 
derecho sólo en beneficio de los "propietarios ribereños", 
una vez que éstos se hallaban comprendidos en la denomi­
nación general de "cua lqu ie r persona" que usa la ley ai tra ­
tar de la merced judic ia l de aguas. A  diferencia del derecho 
que tiene toda persona para obtener la adjudicación de 
aguas de uso público, por declaración judicial, los "propie­
tarios ribereños" tienen la facu ltad de aprovecharse de las 
aguas corrientes que cruzan por su heredad, en razón, jus­
tamente, de su calidad de ribereños, sin necesidad de inter­
vención ni declaración judic ia l, como compensación de los 
evidentes peligros que la vecindad de las aguas pudiera 
traerles.

Otra disposición del mismo Código Civil, la del artícu­
lo 636, corrobora esta distinción entre la "merced lega'" y 
la "merced jud ic ia l"  de aguas, cuando dice que no se podrá 
sacar canales de los ríos, para ningún objeto, sino con a rre ­
glo a las leyes u ordenanzas respectivas. Cuáles serían estas 
leyes para los "propietarios ribereños"? Evidentemente el ar­
tículo 888 del Código Civil, porque de otro modo no tendría 
razón de ser la disposición de este artículo. Y cuáles serían
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las leyes a las que tendrían que acogerse las personas que 
necesitan u t i l iza r  aguas de uso público y que no son "p ro ­
pietarios ribereños"? Las del Código de Procedimiento Civil, 
que constituyen precisamente la "merced jud ic ia l"  de aguas.

El artículo 915 del Código Civil indica que las merce­
des de aguas que se conceden por autoridad competente 
(por tanto se refiere a las mercedes de aguas que hemos lla­
mado " jud ic ia les ), se entenderán sin perju ic io de los dere­
chos anteriormente adquiridos en él las, disposición que, a la 
vez, permite solucionar problemas que pudieran originarse 
cuando de las aguas de que un propietario ribereño ha esta­
do sirviéndose, según la merced legal de aguas, otra persona 
tra tara  de aprovecharlas a base de una adjudicación jud i­
cial.

En cuanto a la "merced ju d ic ia l"  de aguas es una con­
cesión que la ley establece en favor de toda persona que tie­
ne necesidad de aprovechar aguas de uso público, cumplien­
do con los trám ites detallados en el Código de Procedimien­
to Civil, y obteniendo, por tanto, la autorización del juez ci­
vil de la jurisdicción del lugar en donde tra ta  de abrir  el bo­
cacaz. Esta merced de aguas es muy conocida y tiene abun­
dante aplicación en la práctica, dándose el caso de que gran 
parte de las aguas que se encuentran actualmente bajo el 
dominio privado han tenido, inmediata o mediatamente este 
origen, creando situaciones equivocadas y escabrosas, como 
lo examinaremos en este mismo trabajo.

Establecida la distinción entre la "merced legal" y la 
"merced jud ic ia l"  de aguas, cabe preguntarse ¿qué clase de 
derecho tiene el concesionario de una merced legal o jud i­
cial de aguas? Debemos contestar enfá ticam ente que siem­
pre, sin excepción a lg u n o ,  el benefic iado con una merced le­
gal o judic ia l de aguas ha adquir ido nó el dominio sino simple 
y excesivamente el derecho de uso sobre tales aguas; y ni si­
quiera este derecho en forma ¡lim itada, sino dentro de los 
alcances precisos de la concesión; al concesionario de aguas 
de uso público podrá llamársele propietario  de su derecho 
de uso, (como al usufructuario  se le puede l lam ar dueño de 
su derecho de usufructo), pero no es dueño de las aguas. 
Las disposiciones legales no permiten ni la duda ni la discu­
sión. Del mismo articu lado del Código de Procedimiento Ci­
vil que reglamenta el ju ic io de adquisición y goce de aguas 
se desprende incuestionablemente que el Juez, a nombre del
Poder Público, autoriza al petic ionario el aprovechamiento
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de un determinado caudal de aguas de uso público para los 
menesteres especificados en su demanda, y sólo a condición 
de que las util ice para el objeto pedido, a tal extremo que, 
según el inciso segundo del artículo 753 del Código de Pro­
cedimiento Civil, "si el concesionario de aguas no realizare, 
dentro de tres años, la obra para la cual le fueron concedi­
das, se tendrá por caducado su derecho". Y no es sólo del 
Código de Procedimiento Civil que se llega a esta conclu­
sión; existe una disposición concluyente en la Ley de aguas 
que impide, en todo caso, llegar a otra conclusión. En efec­
to, el artículo 5° de la Ley de Aguas dice: "La propiedad de 
las aguas que corren por cauces naturales corresponde al Es­
tado, teniendo los particulares únicamente el derecho de go­
ce, l im itado de conformidad con las disposiciones legales".

Refiriéndonos a los atributos que los romanos d istin­
guían en el derecho de dominio, tendríamos que decir que las 
personas beneficiadas por una concesión de aguas, han ad­
quirido el jus utendi, mas no el jus fruendi ni el jus abutendi; 
y decimos que ni siquiera el jus fruendi, ya que este atributo 
permitiría al ad jud ica tario  obtener los frutos naturales o los 
frutos civiles de la cosa, y frutos civiles de las aguas serían 
las pensiones de arrendamiento que el concesionario pudie­
ra percibir dando las aguas adjudicadas en arrendamiento, 
goce que le está vedado ya que las aguas concedidas deben 
utilizarse sólo en los usos directos para los cuales fueron so­
licitadas y adjudicadas. Y  no se ha sabido de nadie que haya 
pedido a un juez adjudicación de un determinado caudal de 
aguas para obtener una renta dándolas en arrendamiento; y 
aún cuando alguien ignorantemente lo hubiera solicitado con 
esta f ina lidad, n ingún juez podía concederle esta merced 
judicial de aguas.

Y si aún el goce de aguas, como aprovechamiento de 
todos los frutos tanto  naturales como civiles de él las, está 
excluido de la concesión otorgada por el juez al adjudicata­
rio, no hay para qué decir hasfa qué punto es inaceptable e 
ilegal la pretendida y harto practicada facultad de meros 
adjudicatarios de aguas de uso público, para enagenarlas y 
disponer de él las como verdaderos dueños. Y lo grave dentro 
del aspecto práctico de la situación, es que una cantidad ele- 
vadísima de traspasos de dominio sobre aguas, tiene este 
or¡gen, siendo así que tales traspasos son absolutamente n u ­
los, y que un número insospechado de los que actualmente 
creen tener el derecho de propiedad sobre aguas, carecen
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de todo fundamento legal para alegar esta calidad, con el 
agravante de que ni siquiera el transcurso del tiempo, por 
mucho que sobrepase de los tre inta años señalados como ba­
se para adqu ir ir  por prescripción extraord inaria, puede sa­
near esa nulidad, ya que se tra ta  de bienes de dominio y uso 
público; y es sabido e indiscutido que estos bienes son im­
prescriptibles.

Importaría saber, ahora, cuál es la condición jurídica 
de las aguas que han sido captadas o canalizadas por los 
concesionarios de él las. Es curioso señalar cómo la condi­
ción de éstas cambia autom áticam ente  en el momento de la 
captación o canalización, tan to  en el caso de la merced le­
gal como de la merced jud ic ia l de aguas. M ientras no haya 
una obra materia l por parte del ad jud icatario , las aguas son 
de d o m in io  p ú b l ico  y de uso p úb lico , como lo son todas las 
aguas corrientes que se deslizan por cauces naturales, salvo 
las excepciones anotadas. Pero qué condición toman cuando 
han sido captadas o canalizadas por los respectivos benefi­
ciarios de la concesión legal o judicial? Son de dominio pri­
vado? Ya sabemos que no, ya que el concesionario no ad­
quiere otro derecho que el de uso. Son de uso público? Tam ­
poco, porque de ser así no tendría n ingún objeto la ad jud i­
cación; siendo, en cambio, el efecto de ésta, el que las aguas 
canalizadas por el ad jud ica tar io  ya no deben ser usadas por 
ninguna otra persona que por su beneficiario, quien tiene 
sobre él las un derecho exclusivo y excluyente, sin que por 
él lo — y ésto es lo fundam enta l—  dejen de ser aguas de 
"dom in io  público". Se trata, pues, de aguas de dominio pú­
blico pero de uso p r ivado , un uso tal que, en tanto  es legíti­
mo, excluye a toda otra persona.

Las aguas corrientes, según los diferentes casos que 
hemos estudiado, pueden ser, por tanto, de dominio público 
y de uso público; de dominio público y de uso privado; y de 
dominio privado.

AGUAS MUERTAS.— Entre las aguas superficiales he­
mos enumerado también las aguas muertas, llamando así a 
aquellas cuyo mayor volúmen aparente se encuentra inmo­
vilizado, porque salvo excepcionales casos de acumulo en 
depresiones del terreno de aguas lluvias o de deshielos, los 
lagos y lagunas tienen normalmente, entrada y salida de las 
aguas, pero éstas, en su mayor parte, se encuentran estan­
cadas.
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Respecto de las aguas muertas caben los tres estados 
que hemos señalado, en cuanto a la condición jurídica de las 
aguas. Habrán, pues, de dominio público y de uso público; 
de dominio público y de uso privado, y de dominio privado.

Son de dominio y uso públicos los grandes lagos que 
pueden navegarse por buques de más de cien toneladas. Pe­
ro esta calif icación debe entenderse como una posibilidad 
de orden técnico, y no limitarse al caso en que físicamente 
se ha realizado el supuesto legal. Es decir, que serán de do­
minio y uso públicos los grandes lagos que pudieran ser na­
vegados por buques de más de cien toneladas, aún cuando 
nunca haya surcado sus aguas un buque de tal tonelaje. Y 
así, un gran lago situado en la cumbre de la cordillera será 
de dominio y uso públicos, si de acuerdo con los principios 
y cálculos de orden técnico, su caudal de aguas u otras con­
diciones pudieran perm it ir  la navegación de buques de tal 
tonelaje, a pesar de que no va a ser posible ni útil transpor­
tar un buque de las condiciones señaladas, a dicho lago.

Las aguas muertas serán de dominio público pero de 
uso privado, en todo caso en que un particu lar hubiere ob­
tenido en su favor una merced judic ia l de aguas; y no com­
prende el aprovechamiento de aguas muertas por merced 
legal de aguas ,porque según la disposición que la establece, 
la del artículo 888 del Código Civil, sólo se refiere ai caso de 
las aguas corrientes. Por tanto, los particulares no podrán te­
ner sobre las aguas muertas sino una merced judicial de 
aguas. Y cuando la obtengan y sean canalizadas por cauces 
artif ic ia les, estas aguas serán de dominio público y de uso 
privado.

Y cuándo tienen los particulares el dominio privado so­
bre aguas muertas? Cuando se trate de depósitos de aguas 
que no perm itan la navegación de buques de más cien tone­
ladas. Y ésto lo consagra en forma expresa nuestro Código, 
sin que, en cambio, hubiera previsto situaciones como las 
que vamos a estudiar, para las cuales carece, desgraciada­
mente, de una solución legal. Supongamos que un río tiene, 
en parte de su cauce o lecho, una enorme depresión y ensan­
chamiento que permite la acumulación de un gran volúmen 
de agua; este acumulam iento de agua, que geográficamen­
te toma el nombre de laguna o lago, según sus proporcio­
nes, vamos a suponer que no es navegable por buque de más 
cien toneladas; por consiguiente, según el inciso segundo 
del artículo 629 del Código Civil, la propiedad de este lago
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pertenece a los propietarios ribereños. Ocurre, entonces, 
que las aguas del río son de d o m in io  púb lico , y las aguas de 
la laguna (que, en de fin it iva  son las mismas del río) son de 
propiedad p r ivada , pudiendo el propietario del predio en don­
de se encuentre ubicada la laguna vender parte o la to ta l i­
dad de las aguas, que son de su indiscutible propiedad, a las 
personas que tengan interés en dichas aguas, a pesar de las 
adjudicaciones que pueda otorgar o haber otorgado e1 Poder 
Público, respecto de las aguas que, saliendo de la laguna, 
constituyen nuevamente el río. Los concesionarios alegaiían, 
con éxito, la adjudicación judic ia l, y el propietario del pre­
dio en donde se encuentra la laguna, alegoría, con inataca­
ble derecho, su calidad de dueño de las aguas de un lago que 
no es navegable por buques de más de cien toneladas. Y 
nuestras leyes, en tan to  no se incorpore una necesario refor­
ma, no disponen de medio alguno para solucionar el pro­
blema.

AGUAS C ALIF IC ADAS.— Habíamos, f ina lmente, enu­
merado entre las aguas superficiales, las aguas calificadas, 
l lamando así a las aguas minerales, medicinales, termales, 
etc. Y nos hemos visto obligados a señalarles un lugat apar­
te, aún cuando pudiera tratarse, según los casos, de cguas 
corrientes o de aguas muertas, porque nuestra legislación 
íes da una condición jurídica d istinta, atendiendo a su ca li­
dad especial, y no a la c ircunstancia de su movilidad o es­
tancamiento; por ésto las hemos llamado calif icadas y las 
estudiamos separadamente, dentro de nuestra clasificación.

Estas aguas calificadas, sean corrientes o no, no podrán 
ser ni de dominio público y uso público, ni dom in io púbiico 
y uso privado; son siempre de dominio particu lar. Y si a lgu­
na vez estas aguas pudieran ser de domin io público, sería en 
calidad de bienes fiscales, cuando el Estado adquiere su do­
minio como cualquier otro part icu lar, ya que el artículo 4o 
de la Ley de Aguas dice tex tua lm ente : "Las aguas medicí­
neles, minerales, termales y otras de índole s im ila r pertene­
cen al dueño del suelo en que brotan", adjudicación ésta no 
muy consecuente con el sistema, y que talvez puede expli­
carse en atención a la calidad e índole especiales de estas 
aguas y la inconveniencia de su explotación y reglamenta­
ción como bien de dominio público y uso público.

De esta manera podemos dar por term inada la discri­
minación de los diversos derechos que reglamentan núes-
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tras leyes con relación a las tres categorías en que hemos d i­
vidido el estudio de las aguas superficiales. Para completar 
e| plan que hemos esbozado, nos fa lta  t ra la r  de las aguas 
subterráneas y de los remanentes.

AGUAS SUBTERRANEAS.— Qué clase de dominio pue­
de reconocerse sobre las aguas subterráneas? Si nos atene­
mos a la única disposición que trae el Código Civil, la del ar­
tículo 1007, las aguas subterráneas pertenecen al dueño del 
suelo bajo el cual se encuentran. Es decir, se aplica el princi­
pio clásico del dominio del suelo, según el cual el dueño de 
éste es dueño de la superficie y del subsuelo y de todo lo que 
en él se encuentra. Pero esta disposición del Código, que 
constaba como el artículo 936 en la edición de 1930, fué 
modificada, con un criterio respetuoso ya de derechos ante­
riormente adquiridos, por el artículo 24 de la Ley de Aguas, 
que dice que "el dueño de un terreno puede a lumbrar las 
aguas que existen debajo de la superficie de ese terreno y 
apropiárselas por medio de pozos, galería, etc., con tal de 
aue no sea en perju ic io de derechos adquiridos ni distraiga 
ni aparte aguas de propiedad ajena o adjudicadas a otro". 
Esta disposición, que modificaba parcialmente la regla del 
Código Civil, si bien obliga a respetar derechos anteriormen­
te adquiridos, o impide que se perjudiquen las personas que 
tenían la propiedad o el uso de tales aguas, mantiene el sis­
tema del dominio privado sobre las aguas subterráneas, v in­
culando la propiedad del suelo a la apropiación de éstas. Pe­
ro no consideraba — ni podía considerar si mantenía el sis­
tema—  la posibilidad de que alguien pudiera alumbrar 
aguas subterráneas en terreno ajeno, a pesar de que el due­
ño del terreno desconociese la existencia de tales aguas, o, 
conociendo, no quisiese o pudiese utilizarlas. Pero cosa de 
dos años después de la vigencia de la ley de Aguas, el De­
creto Supremo N 9 142, expedido por el General Enríquez el 
22 de jun io  de 1938, vino a contemplar esta posibilidad. Es­
te Decreto revoluciona todo el sistema anterior sobre aguas, 
encarrilando, siquiera en este aspecto, la legislación sobre 
esta materia hacia la única base en que debe reposar la re­
glamentación de este precioso elemento y de esta riqueza 
esencialmente social, o sea, a tr ibu ir  al Estado la propiedad 
de todas las aguas, y conceder a los particulares lo único que 
necesitan y que les puede interesar, como es su uso; bien en­
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tendido que ésto sólo en relación a las aguas, por su índole y 
papel económico, que nó como criterio político general.

En virtud al mencionado Decreto, actualmente las 
aguas subterráneas son de dominio y uso públicos, a tr ibu­
yéndose a los particulares que cumplen los requisitos y trá ­
mites que reglamenta dicho Decreto, la facu ltad de a lum ­
brarlas y.aprovecharse de éllas; siendo lo interesante que se 
rompió la relación entre la propiedad del suelo y la apropia­
ción de las aguas subterráneas, ya que se puede denunciar y 
obtener la autorización para a lum brar aguas subterráneas 
tanto en suelo propio como en terreno ajeno. La función que 
desempeña el elemento agua es tal, que el aprovechamiento 
de éllas, que es v ita l para la economía privada y colectiva, 
no podía verse entrabado por el desconocimiento, la desidia 
o el egoísmo de quien, a t í tu lo  de dueño del suelo, podía, 
sin aprovecharlas él mismo, impedir a otros la u t i l izac ión  de 
las aguas contenidas en el subsuelo. Ahora, cualquiera per­
sona que justif ique la realidad y leg it im idad de su u t i l iza ­
ción, puede ser autorizada para a lum brar aguas subterrá­
neas, tanto en tierra propia como en suelo ajeno, sin otra li­
m itación que la indemnización de los perjuicios reales que 
pudiera ocasionar, o el de una efectiva posesión y aprove­
chamiento anteriores, de las mismas aguas.

Aplicando los tres tipos de derecho que para el aprove­
chamiento de las aguas, hemos venido considerando a lo lar­
go de esta exposición, deberíamos decir que las aguas subte­
rráneas son bienes de dominio público y de uso público. Y 
cuando hay la autorización competente, y la realización de 
las obras necesarias, se convierten en aguas de dominio pú­
blico, pero de uso privado, tan pronto como han sido a lum ­
bradas y canalizadas.

Cabe, por otro aspecto, anotar que en razón del artícu­
lo 24 de la Ley de Aguas y, sobre todo, el mencionado Decre­
te Supremo N° 142, la disposición del artícu lo  936 del Códi­
go Civil, en su edición de 1930, quedó derogada, y que, por 
tanto, el artículo 1007 del Código Civil vigente que lo repro­
duce textualmente, no debía constar en la Codificación rea­
lizada por la H. Comisión Legislativa, con tanta mayor ra­
zón cuanto que el artículo 89 de dicho Decreto Supremo dice 
expresamente: "Las disposiciones que se opongan al cum­
plim iento del presente Decreto se tendrán por derogadas". Y 
no cebe la menor duda que la disposición dei art. 936 de la 
edición de 1930 del Código Civil (art. 1007 de la edición v i­
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gente) que establece, en defin it iva, que las aguas subterrá­
neas peitenecen al dueño del suelo bajo el cual se encuentran 
lale'; agí os, se opone radicalmente a las normas del Decreto 
de 22 de junio de 1938, que declara las aguas subterráneas 
de dominio y uso públicos, y cuyas condiciones de adquisi­
ción en uso por los particulares reglamenta el mis no Decre­
to. ( 1).

AGUAS REMANENTES.— Nuestra actual legislación 
reconoce el derecho de los particulares de adquir ir el uso y 
goce de las aguas remanentes de una heredad o industria. 
Y así lo establece en el art. I o del mismo Decreto Supremo 
que hemos venido mencionando; y lo hace tomándolo como 
consecuencia de la parte f ina l del art. 821 (art. 888 del Có­
digo Civil v igente), con una lamentable fa lta  de coherencia 
y hasta de comprensión del sentido de esta disposición legal 
frente a la adquisición de aguas remanentes. La parte de la 
disposición del Código Civil a que el art. I 9 del Decreto Su­
premo hace referencia como antecedente para reconocer el 
derecho de los particulares para denunciar y obtener la ad­
judicación de aguas remanentes, dice: "Pero aunque el due­
ño pueda servirse de dichas aguas, deberá hacer volver el 
sobrante al acostumbrado cauce, a su salida del fundo". Es­
te no es el caso de "aguas remanentes"; las aguas que, por 
no ser util izadas por el propietario ribereño (ya que el art. 
888 sólo se refiere al caso de los propietarios ribereños), 
vuelvan a su cauce natural, no serán aguas remanentes; se­
rán, simplemente, las mismas aguas de dominio y uso públi­
cos que constituían el río, arroyo o quebrada, de manera que 
el nuevo interesado que tra tara  de adquirirlas, no podría de­
nunciarlas como aguas remanentes, sino que tendría que se­
guir el acostumbrado trám ite  judic ia l para adquir ir  la adju­
dicación de aguas de dominio y uso públicos que corren por 
cauces naturales. Es decir que la parte de la disposición le­
gal que toma como fundam ento el art. I 9 del Decreto Supre­
mo, se refiere a aguas que corren por un cauce natural, nó a 
aguas remanentes. Agréguese a ésto que la circunstancia 
de relacionar el derecho a la adjudicación de aguas rema­
nentes al citado art. 888 del Código Civil, estaría contra­
riando la misma intención que tuvieron los autores del alu-

(1 ) Sobre este punto hay un breve estudio publicado en el 5 del Boletín del 
Colegio y del Club de Abogados de Quito.
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dido Decreto Supremo, ya que l im ita ría  la denuncia de 
aguas remarentes sólo al caso de las "mercedes legales" de 
aguas, que ya hemos estudiado, sin comprender las cguas 
remanentes provenientes de a d ju d ic a ta r io s  jud ic ia les  de 
aguas, aorque el art. 888 del Código Civil, según hemos visto 
detalladamente, consagra exclusivamente lo que hemos lla­
mado "merced legal" de aguas, en favor de los propietarios 
ribereños, y que es diferente de la "merced jud ic ia l"  de 
aguas, aue es la que tiene todo particu lar, para obtener del 
Juez competente, la concesión de aguas de uso público.

Hecha esta crítica, que era indispensable para la debi­
da comprensión del Decreto Supremo, en su unidad, en cuan­
to reconoce el derecho para la adquisición de aguas rema­
nentes, queda en pié, por un lado, la necesidad de suprim ir 
la defectuosísima referencia que hace el c itado art. I 9 del 
Decreto Supremo a la disposición del art. 821 del Código Ci­
vil (art. 888 de la edición v igente), referencia que, por lo 
demás, aún cuando hubiera sido correcta, tampoco era ne­
cesaria; y, per otro lado, queda en pié el hecho importante 
de que nuestra actual legislación reconoce a los particulares 
la facu ltad  de pedir la adjudicación de aguas remanentes, 
facu ltad  novedosa y que era indispensable para la racional 
u ti l izac ión de esta riqueza social.

Hay otra modalidad muy interesante que trae el Decre­
to Supremo del General Enríquez y que merece la debida 
atención y un amplio estudio, porque entraña, en cuanto a 
las cguas remanentes de propiedad privada, una revolucio­
naria concepción, casi única dentro de nuestro derecho c iv il: 
la conversión de bienes de dominio privado en bienes de do­
minio y uso públicos, en forma g ra tu ita  e imperativa. Esta 
modalidad, que ha pasado casi desapercibida, es extraord i­
nariamente importante por sus alcances prácticos y porque 
constituye un caso bien concreto de reforma de nuestro clá­
sico derecho civil por presión del derecho sociai. Esre paso, 
de indiscutible valor como jalón histórico en la evolución de 
nuestro derecho positivo, no ha traído, por una curiosa apa­
tía o por desapercibimiento por parte de nuestros estudiosos, 
la crí.ica que se merece. Consiste en que aguas de incuestio­
nable dominio privado pasan, en determinadas circunstan­
cias y por puro ministerio de la ley — vale decir sin in ic iativa 
de ningún organismo del Poder Público—  pasan, digo, a ser 
aguas de dominio y uso públicos, de manera que cualquier
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persona puede ped ir  para sí su ad jud icac ión  en uso, cum ­
pliendo con un especial t rá m ite  adm in is tra t ivo .

El e lem ento  que de te rm ina  esta s ingu la rís im a conver­
sión es el hecho de que las aguas de dom in io  pr ivado se cons­
t i tu ya n  en " re m a n e n te s " ,  y lo más interesante está en que el 
concepto de "a g u a s  rem anentes", al en tender del susodicho 
Decreto no se l im i ta  a Igs  cguas que salen del fundo  o centro 
indus tr ia l,  sirio que com prende tam b ié n  a las aguas que, aún 
antes de salir de la heredad, ya no fueren aDiovechodas por 
el p ro p ie ta r io ;  es decir, que las aguas de dom in io  privado 
pueden pasar a ser de d o m in io  púb l ico  desde el m om ento  y 
en el vo lum en  en que de jan  de ser u t i l iza d a s  por su dueño en 
la labor ag ríco la  o ind us tr ia l  correspondiente. Consagra, 
pues, este Decreto, de m anera  inequívoca, aunque sin decir lo  
en fo rm a  expresa (y me sospecho que sin haoe- pensado en 
todos sus a lca n ce s ) ,  la l im i ta c ió n  de que el derecho del pro­
p ie ta r io  p r ivad o  de aguas no va más a l lá  de la u t i l iza c ió n  de 
éstas como m edio  de p roducc ión  y para  sa tis facc ión  de me­
nesteres en que el agua  sea necesaria. T a n  p ron to  y en el ex­
ceso de la m ed ida  en que han cu m p l id o  esta func ión, las 
aguas de d o m in io  p r ivado  se conv ie r ten  en aguas de d o m i­
nio y uso públicos.

Entonces se vuelven evidentes una conclusión y un pro­
blema que, acaso, no fueron tota lmente queridos ni previs­
tos por los autores del decreto Supremo: el propietario priva­
do de aguas no puede obtener de éstas un lucro comercial di­
recto, o, en otros términos, no puede enagenarlas o arren­
darlas. Establecerlo así respecto del adjudicatario  de aguas 
de uso público — como también lo hace—  estaba dentro no 
sólo de lo conveniente sino de lo jurídico, porque, como ya 
lo hemos visto a lo largo de este estudio, el concesionario de 
aguas de dominio y uso públicos sólo tiene el derecho de 
usar las aguas para los fines en cuya consideración fueron 
adjudicadas, fines entre los cuales no está, ni podía estar, la 
obtención de un lucro por la negociación de las aguas. Pero 
entraña un princip io esencialmente revolucionario para el 
derecho de propiedad en su molde clásico y para la situación 
jurídica y de hecho de los propietarios privados de aguas al 
momento de la vigencia del Decreto N 9 142, la tácita prohi­
bición de enagenar o arrendar aguas de dominio privado 
que va no ha podido, o no ha querido, u t i l iza r su dueño, agrí­
cola o industria lmente o en menesteres domésticos.
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Y  el p roble rea surge, tan to  por lo radical e inusitado de 
los alcances del Decreto Supremo, como por la forma inex- 
presc, reticente y demasiado general de su redacción, que al 
dar el concepto legal de "aguas remanentes" — que es el 
punió neurálgico del asunto—  lo hizo, con expresiones va­
gas, común tanto para el propietario como para el mero ad­
judicatario, a base de lo que podíamos l lam ar "inaprovecha- 
b ilídad" de las aguas, pero en fu n c ió n  de la heredad o de la 
in d u s t r ia :  "Son aguas remanentes, dice el inciso 29 del a rtí­
culo i 9 del mencionado Decreto, no sólo las que salen del 
fundo o centro industria l, sino las que servidas no fueren 
aprovechadas por el p ro p ie ta r io  o por quien hubiere adqui­
rido el derecho para su uso y goce; mas, el derecho que se 
concede en el inciso anterior sobre las aguas remanentes no 
l im ita  el que tiene el propietario  o poseedor para aprove­
charlas to ta lmente en su p rop ia  heredad  o en e! ob je to  indus­
t r ia l  para el que fueron concedidas".

Y, entonces, sin decirlo expresamente, pero perm itien­
do llegar a ello como conclusión inequívoca, establece la li­
m itación para el propietario privado de aguas, de negociar 
con ellas, ya que si pudiera o tra ta ra  de hacerlo es porque, 
incuestionablemente, ya no puede, o no quiere, "aprovechar­
las" to ta lmente en su heredad o en su establecimiento indus-
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t r io l ;  y en tanto  no puede así aprovecharlas, tales aguas se 
convierten en "aguas remanentes", respecto de las cuales, 
cualquier persona, al decir del artícu lo  29 deí Decreto, pue­
de denunciadas y obtener su adjudicación, como aguas de 
dominio y uso públicos, con la sola y lógica modalidad (mo­
dalidad que tampoco la consagra el Decreto con la precisión 
y claridad que un texto legal requiere) de que el derecho del 
adjudicatario  no impediría un posterior aprovechamiento, 
agrícola o industrial, que de las aguas pudiera hacer su ori­
ginal propietario.

Por otro lado, en los considerandos del Decreto N 9 142 
se refiere el legislador exclusivamente a los derechos de uso 
y goce de los adjudicatarios de aguas, nó al derecho de pro­
piedad; y pudo y debió referirse también al propietario pri­
vado de aguas, ya porque varias de sus "consideraciones" 
son también extensivas al propietario privado de aguas, tan ­
to para compelerle a aprovechar productivamente de él las, 
como para que no impida, por egoísmo, que otras personas 
puedan u t i l iza r  aguas que su propietario ya no puede apro­
vechar. Y este era el concepto del legislador al d ictar este
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Decreto. Pero con la om is ión  anotada, se ofrece el caso de 
ue los "cons ide randos"  hab lan  sólo del ad ju d ica ta r io  y en 

el tex to  del decreto, las diversas disposiciones re lativas a las 
aguas remanentes, com prenden ta n to  al mero a d ju d ica ta ­
r i o  como al p rop ie ta r io .  -

Con todo lo dicho hay bastante para pensar en los a l­
cances — y en los problemas—  seguramente no deseados en 
toda su amplitud, pero, en todo caso, muy perifrásica o vela- 
damente contenidos en el célebre Decreto de 22 de junio de 
1938; todo lo cual no quita el valor del principio — como 
Ciencia del Derecho—  como atrevida, justa y sorpresiva evo­
lución de nuestra legislación positiva, en materia de aguas, 
en especial, y, de manera general, en cuanto a la concep­
ción misma del derecho de propiedad.

En cuanto a las aguas remanentes que provienen de 
adjudicatarios de aguas de uso público es muy natural, y es­
tá de acuerdo con la lógica del sistema y con el alcance de 
la concesión, que puedan ser denunciadas y adquiridas por 
cualquier persona, si ya no son aprovechadas por el adjudi­
catario.

Por lo demás, las aguas remanentes siguen las reglas 
que hemos estudiado al hablar de las aguas corrientes, den­
tro de su ca lif icación jurídica de aguas de dominio y uso pú­
blicos; de modo que otorgada una adjudicación de aguas re­
manentes y captadas o canalizadas éstas, se convertirán en 
aguas de dominio público pero de uso privado.

La diferencia con las demás aguas de dominio público 
y uso público radica sólo en el trám ite, ya que la adjudica­
ción de las aguas remanentes no sería judicial, como en los 
casos ya estudiados, sino adm in is tra tiva; la entidad que la 
otorga es el M in is te r io  de Obras Públicas (el M inisterio de 
Obras Públicas vino a reemplazar, para el caso, al M in iste­
rio de Previsión Social, que es al que se refería el Decreto Su­
premo N° 142, de conform idad con el art. 7° de las reformas 
a la Ley de Aguas de 5 de marzo de 1945), siguiendo un 
trám ite  un tanto diferente del de la adjudicación judicial, 
trám ite  señalado en el art. 3P del tantas veces mencionado 
Decreto N 9 142, y que es común tanto para la concesión de 
aguas remanentes como de aguas subterráneas.

Tal es, a través de esta revista que he tratado que sea 
lo más completa posible, la condición jurídica de las aguas 
en el Ecuador, según el estado actual de la dispersa y mu­
chas veces contradictoria legislación que sobre él las teñe-
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mos, siendo de desearse, en esta materia, un cuerpo de leyes 
organizado y unitario, en cuanto a su ordenación form al; y( 
en lo esencial, que se le atribuya una importancia mayor a 
las aguas que el de una simple mercancía echada al azar al 
comercio privado. Juega un papel tan fundam enta l en la 
producción y en la economía pública, que debe ser e lim ina­
da del dominio part icu la r y, sobre todo, del comercio part i­
cular; advertido que para la producción agrícola e indus­
tria l, los individuos no necesitan ser dueños del agua; dése­
les el uso, que es todo lo que les puede interesar, y, a base de 
esta idea central, legíslese sobre aguas con equidad y buen 
sentido, devolviéndosele al agua el papel que debe jugar en 
la economía nacional, ya que n ingún bien, privado o públi­
co, ofrece las características de este precioso elemento.

Y dentro de esta modalidad, encajaría a perfección ese 
fe liz  ensayo que es la ley de Riego y Saneamiento del Suelo, 
cuya crítica, especialmente en lo que concierne a la Caja 
Nacional de Riego, haremos objeto de un estudio indepen­
diente.


