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LEGISLACION DE AGUAS Y CAMPESINADO
Carlos Arrobo Rodas

El acceso al agua y su disponibilidad va siendo. paulatinamen-

te un problema de humanidad. La ausencia e ese mineral cada vez

mas precioso, va dejando marcas sobre Ia Iplel agraria del Ecuador

% generando procesos sociales nuevos, que afectan Sobre todo a la po-

|acion menos favorecida. Desplazamientos humanos, desarticulacion

del espacio social del campesinado, presion poblacional desmedida
en determinadas areas, son algunos de Tas secuelas evidentes*
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La legislacion de aquas ha venido cojeando detras de los proble-
mas _ecologicos, . socidles. Fuertemente arraigada en. la tradicion
civilista ndpoleonica de nuestro derecho, ha ido cediendo paso a
nUeVas corrientes,. pero, e ha ido. también. entrampando en sus
propias contradicciones que en definitiva reflejan las de la sociedad.

El regimen gundmo sobre la propiedad v uso de las aguas es-
tuvo regufado desde un principio por el Codigo Civil. De echo los
asuntos”_que en la actualidad son materia g8 legislacion especial
(comercig, compafias, asuntos, laborales, etc.l), estlvieron requlados
por el Codigo Civil, en la medida en que la fegislacion no habia al-
canzado ungrado de especialidad consecuente Con el avance y com-
plejizacion d& las relaciones sociales.

El Codigo Civil declaraba bienes nacionales gde usp publico
las aguas que”corren por cauces naturales, esto es rios, riachuglos,
quebradas, etc., asi como los grandes Iagos que, segun el Codigo
podian navegarse por buques d& mas de 100 toneladas. Excluia &n
forma expreSa del dominio publico las aguas que. nacen.y mueren
en la misma heredad. Estas, correspodian” al dominio privado. Asi,
las aguas tenian una de estas tres categorias juridicas:

1. De dominio del Estado y de uso publico
. De dominio del Estado Y ge uso particular
3. De dominio y de uso particulares

., Dentro de estas cate,?orias caian las aguas sujetas a la Legis-
lacion, que podrian ser clasificadas asi: (1)

Aguas pluviales
Aguas corrientes
AGUAS Aguas superficiales Aguas Muertas
Aguas calificadas

Aguas Terrestres

Aguas subterraneas
Aguas Remanentes

(1) Juan Larrea Holguin: Derecho Civil del Ecuador T.V. Los Bienes y la Po-
sesion.- Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito, 1980.
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Dentro de este mateo general que reconoce el dominio pinado
sobre las aguas, se pueden” registrar algunos hitos legislativos. (2)

En 1936, se dicta por el ingeniero Federico Paez, encargado
del Mando Supremo la Ley contenida en el Decreto Supremo™No.
289 del 17 de julio de ese afo, que reco?e sustancialmente el derecho
de propiedad” privada sobre algunas clases de aguas, como las que
nacen y mueren dentro de la misma finca.

. El 6 de octubre de 1939 el Congreso expide ¢l Decreto Legis-
lativo que contiene las “normas” para™el uso de acequias y aguas de
regadio en provecho de la agricultura.

El General Alberto Enriquez Gallg en su calidad de Jefe Supre-
mo, dicta el 22 dejulio de 1983 (Registro Oficial 1232 de octubre
27 e 1939), ¢l “_reglame_n,t,o para €l uSo y goce e aguas remanentes
de una heredad o indlustria”.

_El 1 de julio_de 1934, el Presidente Jose Maria Velasco Ibarra
expide la Ley de Riego y Saneamiento del Suelo, que deja en vigen-
cia las leyes anteriores sobre esta materia en tanto no <. fe opongan.

La Asamblea Nacional Constituyente de 1945 expidio ung ley
reformatoria de la dictada por FederiCo Paez, el 5 de marzo de dicho
ano.

El 2 de energ de 1958 y luego el 3 dejulio de 1959 se expiden
sendos decretos y leyes ce eniergencia sobre lamateria, .
En 1960 se dicta I3 Ley de Aguas por parte de la Comision Legis-
lativa, la cual constituyg ya un cuerpo legal especializado, (1ue [e-
coje sustancialmente Ja legislacion anterior, y sobre todo el prin-
cipo de afrop|a0|on_pr|vada ok las aguas. o

El 10 de noviembre de_ 1966 s expide el Decreto Ejecutivo
de creacion del Instituto Ecuatoriano _de Recursos Hidraulicos,
que fuera promulgado el 11 del mismo afio, De esta manera queda
en manos de un organismo especializado todo lo refativo a la agmi-
nistracion de los recursos hidraulicos y la resolucion de adjudica-
ciones y controversias que hasta entonces estaban dentro de [ajuris-
diccion’del Ministerio de Agricultura y Ganaderia.

El 18 de mayo de 1972 se expide la Ley de Aguas de actual

(2) Galo Arrobo Rodas: “De la Concesion del Derecho de Uso de Aguas en
el Ecuador y sus Efectos”. Tesis Doctoral. Mecanograf. Loja, 1986.
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vigencia, que es promulgada en el Registro Oficial el 30 de mayo de
eS8 mismo'ano.

La nueva Ley de Aguas se complementa con el'Reglamento

expedido el 18 de enero de 1973 publicado en el Registro Oficial
ef<86 de fe%rero gel mnlsmo afo. P ’

La Ley de mayo del1972 contienen una innovacion sustancial
en la Le?|sla0|on social del Ecuador. En efecto, establece que las
aguas en Todos sus estados fisicos y formas son biengs nacionales de
US0 publico, que estan fuera del comercio y su dominio e§ inaliena-
ble & impcrscriptible. No obstante la defectuosa redaccion del ar-
ticulo que consagra este principio, defecto que se extiende a lo largo
de todo el cuerpo legal, es. indudable que esta declaratoria sustrae
el ?Iomlmo privado™ un bien de tanta importancia y gravitacion
social.

Esta cgracteristica se extiende a fodas Jas aguas. En efecto que
la Legislacion anterior habia varias clases de agUa que, pertenecian
por 10 general al duefo del suelo. Tal era el caso, por ejemplo de las
aguas que “nacen y mueren en una misma heredad”, sequn_el Co-
digo Civil pertenecian por excelencia al propietario de la Tierra.
ESel caso tambien de las aguas medicinas, minerales, termales y otras
de Indole similar que sequn la Ley de Aguas de 1960 pertenecian al
duefo del suelo en'que brotan. .~ _
Tampoco pertenecen ya al dominio privado las aguas de formaciones
lacustres O embalses naturales. En “efecto, sequn la Ley de Aguas
de 1960, “las aguas de los Ia%os (ue no pueden ser navegados por
bugues de mas_de 100 toneladas pertenecen a los propietarios rive-
renos”. Esta, finalmente, excluida Ja rPOS|b|I|dad e adquirir aguas
para el dominio privado ni aun solicitandole al organismo pertinente.

Otra innovacion |mloortan_te consiste en_que mientras en la
Ley de Aguas de 1960 el tramite para adquirir el derecho del uso
de”las a%uas se reglaba por las disposiciones del Codigo de Procedi-
miento Civil y désde la propia Ley de Aguas, en la"Ley de 1972
es el INERIII el que tiene jurisdiccion y competencia privativa para
reconocer Y resolver todo Jo relacionado con derecho de aprovecha-
miento de aguas, que tienen que Ser otorgadas exclusivamente
conforme con dicha Le%. Este cambio es_mu} importante Y esta
en consonancia de que habiéndose convertido 1as aguas en un hien
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de dominio publico, corresponde al Estado administrarfas, de con-
formidad con las necesidades y mediante un procedimiento. de
caracter administrativo que se fundamente sobre todo en analisis,
criterios y elementos de juicio y decision de cardcter tecnico, antes
que en razonamientos d¢ caracter [!)undlco aplicables a las disputas

sobre dominio, posesion 0 so de Dienes y mercancias sujetas a do-
minio privado.

¢Habran garantizado esta transformaciones en la_Legislacion
del Derecho al Agua en los sectores campesinos mayoritarios?

En teoria, habiendo desaParecido_eI dominio privado sobre las
aguas, cualquier persona gue 0 necesite podria solicitar al Estado
|d'posesion de un derecho de aprovechamiento.

. Es necesario, sin embar%o analizar de qué manera en la prac-
tica funcionan estas normas, Sobre todo para el caso de fos pequenos
productores campesinos.

.. Hay que tener en cuenta que la Ley de Aguas y su Reglamento
distinguen dos posibilidades de acceso & un derectio de aprovecha-
miento de aguas. L.a primera consiste en la concesion gue % oforga
para la conduccion 'y uso de aguas por. canales de propiedad
particular. El tramife “tiene un caracter Hurlsdlcuonal y e realiza
privativamente ante los Jefes de Agencia del INERHI.

La otra posibilidad es la de obtener en arrendamiento el uso de
aguas que fluyen por canales de propiedad del INERHI en este caso
no se produce la demanda ni el correﬁ)ondlent_e tramite de los
Jefes ante [a Jefatura de la Agencia del INERHI, sino que presentan
las respectivas solicitudes a los Distritos de Agua que correspondan,

Nos interesa revisar. brevemente el primero de los casos pues
P_or 10 general las organizaciones, campesinas interesadas en la' uti-
izacion "de a?uas para a irrigacion ge tierras normalmente lo que
persiguen en Ta posesion Y el derecho de aprovechamiento a traves
del procedimiento jurisdiccion establecido por la Ley de Aguas.

- El procedimiento para la concesion de estos hechos €S en teo-
ria simple y rapida, s inicia con una demanda (%ue el interesado
presenta anfe la Jefatura de Agencia correspondiente, a la cual debe
agregar una memoria técnica descriptiva de las obras (iue deben
réalizar para hacer posible el uso de las aguas. La Jefatura de la
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Agencia dispone la citacion de todos los usuarios, conagidos y pre-
suntos tanto a traves de las formas habituales de situacion personal
o,Bo,r boleta, como a traves de la publicacion de carteles en lugares
Uolicos, Disponen luego la realizacion. del estudip tecnico.™ Los
Interesados, en las aguas %u,e, se solicitan tienen diez dias para presen-
tar su oposicion a laconcesion solicitada.

Si no hay oposicion, se presenta el estudio técnico sobre el uso
de a?ua y ¢l Jefe de la Agencia expide la resolucion que se inscribe
en ¢l Registro corresporidiente. La resolucion fija la tasa anual
conforme a una tabla establecida.

Si hay oposicion, se formara el proceso y se abrira el periodo
de prueba” de diez dias. Habitualmente durarite la prueba se reali-
za Una inspeccion del lugar. Vencido el termino, Ia Jefatura de la
A%e,nua dicta la resolucion que es apelable ante el Consejo Con-
sultivo de Aguas.

\eamos algunos elementos que conspiran contra la simplici-
dad y la rapidez.

a) Por lo ﬂeneral el 95°/0 mas de las. d(imandas e concesion
de derechos a/ aprovechamiento suscita la oposicion de los e-
mas Interesados ya porque actualmente el que se opong esta
usando aguas de"las solicitadas en forma total o parcial_ya
porque quiere precaverse en relacion con el uso futuro. Este
problema se agrava en areas en que ptrevalece una escasez de
aguas relativamente mayor que en otras.

El hecho de que se produzca la oposicion, contribuye a retardar
severamente el cumplimiento de los plazos legales establecidos.

o) A pesar ge (iue,e_l tramite de [a peticion ha sido aliviado de
las cargas del régimen procesal Civil provisional, subsiste la
R03|b|l|dad de que los Abogados que patrocinan a las partes,
agan gala de sus habilidadés para complicar y retardar el pro-
cedimiento. Hay_que afadir a esto que normalmente los Jefes
de Agencia son” Tecnicos y no Abogados. Si bien cuentan con
la asiStencia de un Abogado en la tramitacion de estas peticio-
nes, carecen de criterio juridico general y especifico que se
requieren para a aplicacion do as normas legales. Por otra
parte el resto de responsabilidades que tienen”sobre si para
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la atencion de asuntos de orden técnico y administrativo, les
disputan severamente el tiempo que pueden dedicar a la aten-
cion de las Fet,mlones. Asi el trabag,o se acumula a los plazos
legales establecidos empiezan a multiplicarse en forma a veces
realmente inconcebible.

Durante .Ia estacion probatoria, s pien el espiritu de la Ley
es (e aco?e_rse a Critefios de orden tecnico, y Si bien en la prac-
fica, es el Informe tecnico el que sustenta en alfo porcentaje
las resolyciones, no dejan de aparecer una serie de medios
que prueban que, utilizados ampliamente en los {)rocesos Ci-
viles, se trasladan tambien, a veces sin fundamento alguno a
una materia que, por su caracter eminentemente objetivo
ha tratado de sustraerse del ambito de I3 disputa privada. Asi' a
traves de upa serie de recursos los Abogados de las partes
tienden a distorsionar el objetivo de la ftapa probatoria, al
Introducir medios de prueba relativos. a dominjo, a uso a
veces Inveterado de Jas apuas, etc., perdiendo de vista el hecho
de que ni la existencia del"Titulo de Propiedad, ni el uso aungue
fuera inmemorial ni 3 utilizacion preferencial que por mucho
tiempo hayan tenido las aguas, son ya fundamento para recla-
mar su dominio, para prétender séguir utilizandolas e una
forma tradicional.

Hay que tener en cuenta que en esta etapa probatoria es cuando

tal vez én maklor magnitud. se hace sentir la esFropormqn de fuerzas

entre los sec
d)

ores campesinos Y 1os otros sectores sociales rurales.

En segunda instancia el Rroceso tiene que ser reconocido por el
Consejo Consultivo de Aguas. ES un organ?\[jllzjrlsdlcmonal que
no pértenece al Organicd Funcional el INERHI pero tiene
a su cargo la resolucion en segunda y definitiva instancia de las
demandas, de agua. La forma’en que esta integrado nos revela
de inmediato s razones por las cuales esfe organismo tiene
mucha_dificultad en accionar de manera agil, €ficaz y opor-
tuna. En efecto esta integrado por el Director Ejecufivo gel
INERHI, 0 su ,delegado 0 Por dos miembros de5|[qnados por el
Consejo Directivo el INERHI, uno de los cuales tiene que
Ser representante del sector privado.

Consgjo Consultivo de Aguas debe pronunciar su fallo en 20
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dias, Sin embargo_este es el pal/o que més s irrespeta en el proce-
dimiento _de la adjudicacion o concesion g derechos de aprovecha-
miento. Por una darte el organismo confronta un volumen ingente
de trabajo porque tienen que resolver los casos a nivel nacional.
Por otra parte sesiona una vez por semana Y. no funciona, por
tanto, en forma permanente. En tercer lugar |a"integracion prevista
Bor la Ley hace que,con frecuencia sea dificil reunir a sus miem-
ros. No és desconocido para quienen estan_relacionados con |a ma-
teria, el hecho de que hace algun tiempo el Consejo permanecio Inac-
tivo durante seis meses debido a un problema surgido entre las
Camaras de la Produccion facultadas para . designar al representante
del sector privado. En tanto no s resolvio ese impasse, el Consejo
no pudo reunirse por falta de quorum.

e) A veces el litigio originado en la solicitud de congesion de un
derecho de &provechamiento no concluye definitivamente
con, Ja resolucion del. Consejo Consultivo“de Aguas, Ioues la
decision de este orgamsmo Uede ser impugnada ante el Tribu-
nal de lo Contencioso Administrativo. Sumado el tiempo que
supone ¢l ,tramlt% de la im u%najcmn a fodo el tiempo de I3 e-
ta;?a gunsdmu,ona sosteniqa en el INERHI, tenemos, ya un lap-
so dé duracion cel conflicto totalmente incompatible con Ta

uraqenma de atender problemas a veces graves en el ambito so-

cial y economico.

. Hay, sin embargo desde el punto de vista.de los grupos campe-

sinos algunos. matices y caracteristicas especificas gue vale la pena

anotar. En efecto, si €l tramite resulta largo v a veces insostenible

Pearad gualqmer litigante, el campesino s halla” todavia mas despro-
gido.

a) Con frecuencia el analfabetismo connota de una manera espe-
cial a [itigante campesino. Paradogicamente la ley de estos
casos exige una. serie de requisitos, adicionales y riuevos que
tiene, que cumplirse. Por ofra parte, la “comunicacion de papel
propia de la cultura dominante 3/ de nuestrq sistema jurisdic-
cional, margigna al campesino del conocimiento de diversas
etapas 0 realidades. procesales constituido para él es muy difi-
oil “saber lo que dice un papel o una citacion por la prensa.
Se han dado casos en que comunidades campesinas enteras
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han sido excluidas de un tramite de concesion de derecho de
a%rovechamwnto de aguas, sccillamentc porque el solicitante
oprando de mala fe 10s excluyQ de la cCitacign o Eorque_el
tecnico, encar%ado de la ingpeccion no incluyo a lo
campesinos entre los que podrian pretender el derecho.

Las. normas técnicas aplicables al riego, elaboradas para otras
realidlacles, resuﬁtana,n |?1ap?|cables en 3 Caso (e Fas tge'?ras de los
campesinos, (3) Asf, mientras los manuales mencionan como
aptaparael riego’una pendiente maxima de 8°/o, las tierras de los
campesinos donde se realizan proyectos de riego tienen.pendien-
tes de hasta el 40°/o, La situacion se agrava §i se considera que
los suelos son ademas con frecuencia muy Superficiales.y muy
sensibles a la erupcion. Ante estas condiciones, dificifmente

el Informe tecnico dard la razon a una peticion campesina.

|.as, caracteristicas de_las tierras de los campesinos son también
limitantes para la aplicacion de las normas convencionales. Las
parcelas suelen ser dispersas, de tamafos sumamente reducidos
X de, una topografia tal (iue la tecnica de conduccion . distri-

uSuar1os

ucion  del aqua Presc_na_en los manuales internaionales
resulta poco aplicable o inaplicable del todo.

La capacidad de negociacion del campesinado en el contexto
local 0 regjonal ef variable pero si mPre desfavorable aNus in-
tereses, AUn 9 el procedimiento Tuera de caracter netamente
administrativo y_no admitiera la contienda entre dos partes
desjguales en el Estado como arbitro, aun en esas condiciones,
ser(d dificil para el camp,esmo Inclinar a su favor una Interpre-
facion de Ias normas tecnicas compatibles con su realidad.

Esta debilidad se manifiesta, por ejemplo s consideramos que

en la conformacion del Consejo Consultivo de Aguas interviene
forzosamente el representante del sector privado “en el Consejlo

Directivo del_INERHI quien es designado por las Camaras de Ta
Produccion. Este fenomenp que se fepite en otros, ambitos, aleja

totalmente la representacion ‘campesina en estos Organos de de-

®)

Servicio Holandés de Cooperacion Técnica y Social: Informe del Semina-
rio Micro-Riego en los Andes. 16-22 Febrero/85. Cuzco-Perd, Mimeo.
Quito, Marzo/85.
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cision Y puede con frecuencia desequilibrar las decisiones cuando
hay conflictos de intereses.

¢)
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Si-bien la Ley establece la posibilidad de que se tramiten re-
formas a conCesiones de aguas ya otorgadas y se madifican de
alguna manera el uso actlial del recurso, esta posibilidad se
ericuentra tambien lejos del ancance los sectores campesinos.
De_hecho, [)revalece en los funcionarios un criterio predominan-
te juridicista segun el cual, os derechos adquiridos son inamo-
vibles, Sin embdrgo la realidad demuestra a las claras |a necesi-
dad de que transGurrido cierto tiempo sea necesaria Ja reedic-
cion de [as concesiones otorgadas. Dada la desproteccion.de las
cuencas hidrograficas, ocurré con frecuencia gue con el tiempo
los manantiales van perdiendo liquido por falta de recarga.
La talas de bosques a mas de producir alteraciones en el Te-
g|men lluvias, Tacilitan la evaporacion. Fenomenos pareci-
0s ocurren con los depositos de aguas subterraneas. Asi,
en el transcurso de cierto tiempo, era necesario redistribuir las
aguas. Esto a veces resulta dramaticamente importante Para las
comunidades campesinas. Sin_embargo la. é)oca apertura  de
aplicar la Ley en cuanto a reformar concesiones ya otorgadas,
Vuelve poco dplicable este fenomeno legal.

Los campesinos por lo general tienen un acceso muy reducido
a la se([;unda de las modalidades que habiamos mencionado
en cuanto a la obtencion de uso de aguas de riego, esto es arren-
damiento de aguas que fluyen por canales propios del INERHI.
Las politicas |r|%|das a la dotacion de infraestructura de riego,
al drenaje, al control de recursos hidricos en zonas inundables,
se han orientado sobre todo a planificar )Bejecuta_r obras de alto
costo y elevada em?enua tecnica. Las obrgs de infraestructura
a gran‘escala normafmente se localizan en areas en las cuales es
posible esperar yna, produccion agricola altamente redituable,
sobre todo, en ferminos de los nuevos mercados de exportacion
0 de abastecimiento de materias. primas para agro-industrias de
punta. Por lo general estas altisimas inversiongs y son  absor-
vidas por el Estado y entreqadas para su utilizacion"a los particy-
lares que tienen acceso a éllas en funcion de la situacion geogra-
fica de sus tierras. La situacion es tal que ni siquiera I8s tsas



gue se cobran por el uso de las aguas permiten la recuperacion
e la inversion por parte del Estado, de manera que se puede es-
timar ciue es una infraestructura otorgada gratuitamente a los
particufares.

L.os Sectores campesinos, requieren a veces obras de bajo costo,
con simplicidades de disefio y uso de materjales locales, que pueden
resolver muchos problemas & nivel predial, deben, en cambio, enfren-
tar con sus propios medios la construccion de estas obras. A veges
pueden confar con ¢l apoyo .de una Organizacion de Promocion,
Dero para esta tamhien las exlflenuas desde el punto de vista_de |a
Inversion y de |a tecnologia utifizada son altas, Sobre todo teniendo
en cuentd las limitaciones alue ya se han mencionado, que afectan
a las tierras bajo dominio de los campesinos.

g) La formas organizativas adaptadas por el campesinado para
atender las necesidades de su vida coidiana, son a veces incom-
patibles con las exigencias de organizacion que establece la Ley
de Agua para la administracign e canales y sistemas de distri-
bucion.  Las Juntas de usuarios, con una reglamentacion pre-
establecida, tienen que superponerse sobre las Organizagiones na-
turales del campesinado, sin que la Ley recoriozca la posibi-
lidad, de que estos, con su creatividad ancestral, husquen
gwne[)as nuevas de afrontar los problemas del control, manejo,

IStribucion y mantenimiento.

ny Por lo gener_al, especialmente en el sector campesino no s
posible disociar los problemas de aFua de los problemas rela-
cionados con_ 3 distribucion del suelo. De ahi que el problema
de la disponibilicad de la tierra en relacion con su calidad y
extension, este muy ligada al problema de riego. La legislacion
guarda sifencio acerca de los problemas que S van a presentar
cuando en terrenos carentes de riego perq potencialmente fer-
tiles irrumpen obras de irrigacion que empiezan a multiplicar su
valor varias veces. Las Comunidades Campesinas, sobre todo,
tienden 4 proteger como un valor ancestral, que por otra parte
ha posibilitado “su. sobrevivencia secular y puede proyectarle al
futuro el mantenimiento de condiciones basicas de igualdad,
con las cuales, resisten a los procesos. de diferenciacion y de
penetracion del modo capitalista dominante. Los procesos de
diferenciacion suelen tener en los proyectos de riego un accle-

100



110

rante y un dotante, cuyas consecuencias pueden ser nefastas en
los lazos comunitarios. "La legislacion deberia recober las normas
constitujdinarias y las pragticas y costumbres campesinas, con ¢l
fin de proveer estos fenomeno$ como no solo en ferminos de
distribucion o las aguas, sino.también entre terminos, de
arregjos adoptados en”la comunidad a proposito de la distri-
bucion y uso del suelo.
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