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generales del régimen pre-constitucional de propiedad de las

aguas hasta 1999. 111. Efectos juridicos de la declaratoria de

todas las aguas como del dominio publico en la Constitucion

de 1999. IV. Algunos principios fundamentales para la elabo-
racion de una ley de aguas.

I. EL REGIMEN GENERAL DE LAS AGUAS EN LA CONSTITUCION
DE 1999 COMO BIENES DEL DOMINIO PUBLICO

El articulo 304 de la Constitucion dispone que “todas las aguas son bienes
del dominio publico de la nacion, insustituibles para la vida y el desarro-
110”," encomendando al legislador el establecimiento de “las disposiciones
necesarias a fin de garantizar su proteccion, aprovechamiento y recupera-
cion, respetando las fases del ciclo hidrologico y los criterios de ordenacion
del territorio”.

Esta declaracion general de todas las aguas como del dominio pt-
blico,? sin duda, es de suma importancia, pues con ello se modifico

1 Esto lo habia resumido en una frase, con la finura del poeta, Carlos Augusto Ledn,
al sefialar que en una gota de agua “esta casi toda la vida”, véase Augusto Ledn, Carlos,
Una nota de agua, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1974.

2 Se incorporo a la Constitucion, en esta forma, el principio que se habia definido y
propuesto en los estudios de la Comision Nacional de Aprovechamiento de los Recursos
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sustancialmente el régimen anterior que conforme al Codigo Civil (en
adelante CC) distinguia entre aguas del dominio publico y aguas sus-
ceptibles de propiedad privada. Sin embargo, en la practica y en sus
efectos juridicos esta “nacionalizacion” de las aguas es mas uno de
aquellos molinos de viento convertido en “gigante desaforado”, como
los vio el Quijote,* que una realidad.

En el Codigo, en efecto, solo habia una declaratoria general de que los
rios, lagos y demas bienes semejantes eran del dominio publico, permitien-
do tanto la existencia de aguas de propiedad privada como la apropiabili-
dad ex lege de aguas publicas. Con la Constitucion de 1999, por tanto, se
inicia la reforma del régimen de las aguas en Venezuela, la cual sin embar-
g0, se habia venido planteando desde hacia varias décadas.*

Debe senalarse, ademds, en materia de aguas, que la Constitucion
reservo en forma exclusiva al Poder Nacional (federal) la competencia
en materia de conservacion, fomento y aprovechamiento de “los bos-
ques, suelos, aguas y otras riquezas naturales del pais™ (articulo 156,

Hidraulicos en los anos setenta, y en el proyecto de Ley de Agua elaborado en la misma
época. Véase Brewer-Carias, Allan R., “La declaratoria de todas las aguas como del do-
minio publico en el derecho venezolano”, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, nims. 3-4, afio XXIII, 1975, pp. 157-167; Derecho y administra-
cion de las aguas y otros recursos naturales renovables, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1976, pp. 45-91 y 147-154. Para la elaboracion de este trabajo hemos partido
de lo que en su momento expusimos en dichas paginas, debidamente actualizadas.

3 En su grito de lucha el Quijote dijo: “Treinta o pocos mas desaforados gigantes
con quienes pienso hacer batalla... no fuyades, cobardes y viles criaturas, que un solo ca-
ballero es el que os acomete”. Cervantes, Miguel de, El ingenioso hidalgo don Quijote de
la Mancha (comentado por Diego Clemencia), Madrid, Aguado, 1833, parte I, pp. 171 y
172.

4 Lareforma del régimen de las aguas Venezuela no ha sido una tarea improvisa-
da, y el proyecto de Ley de Aguas elaborado en la Comision del Plan Nacional para
el aprovechamiento de los recursos hidraulicos, no fue producto del apresuramien-
to. Desde 1967, en un trabajo conjunto entre el Instituto de Derecho Publico de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela y Coplanarh, se elabo-
raron las ‘Bases para un estudio sobre el régimen legal de las aguas en Venezuela”, y
como resultado de ello, se publicaron siete voliimenes de estudios relativos a dicho
régimen, como antecedentes al proyecto de Ley de Aguas.

5 Véase Ley Forestal de Suelos y Aguas del 30 de diciembre de 1965, Gaceta Ofi-
cial, extraoridinario num. 1.004 del 26 de enero de 1966; Ley de Abonos y demés Agen-
tes Susceptibles de Operar una Accion Beneficiosa en Plantas, Animales, Suelos o Aguas
del 15 de julio de 1964, Gaceta Oficial, nim. 27.498 del 23 de julio de 1964; Ley de Vi-
gilancia para impedir la Contaminacién de las Aguas por el Petroleo, Gaceta Oficial,
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16); asi como de politicas nacionales y legislaciéon en materia de am-
biente,® aguas,’” y ordenacion del territorio;® lo que sin embargo no ex-
cluye la posibilidad de politicas estadales y municipales en la materia
(articulo 156, 23).

En cuanto a los municipios, en materias relacionadas con las aguas
el articulo 178, 6 de la Constitucion les atribuy6 competencia en ma-
teria de dotacidon y prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
en particular, los servicios de agua potable, alcantarillado, canaliza-
cion y disposicion de aguas servidas.

Ahora bien, uno de los postulados mas importantes del articulo 304
de la Constitucion, ademas de la declaratoria general del dominio pu-
blico de todas las aguas, y del reconocimiento de la importancia del
agua para la vida, es la incorporacién de la unidad del ciclo hidrologi-
co.en la Constitucion como un principio cardinal en materia de aguas.

En efecto, toda el agua es una, de manera que sea cual fuere su proce-
dencia, el estado en que se encuentre: solido, liquido o gaseoso, o su ubi-
cacion, esta en intima relacion e interaccion. La precipitacion, el escurri-
miento, la infiltracion, la evaporacion y la evapotranspiracion conforman
una realidad que el ordenamiento juridico no puede ignorar,’ y que ahora
recoge la Constitucion.

Este principio constitucional conlleva tres consecuencia centrales: la
necesidad de una autoridad unica de las aguas, que debe consolidarse en
el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables; la

num. 19.426 del 25 de noviembre de 1937; Ley Aprobatoria del Protocolo de 1992 que
Enmienda el Convenio Internacional Sobre Responsabilidad Civil Nacida de Dafios De-
bidos a Contaminacion por Hidrocarburos de 1969, Gaceta Oficial, nim. 36.457 del 20
de mayo de 1998; Ley Aprobatoria del Convenio sobre Responsabilidad y Dafos por
Contaminacion de Hidrocarburos, Gaceta Oficial, num. 4.340 del 28 de noviembre de
1991.

6 Véase Ley Organica del Ambiente, Gaceta Oficial, nim. 31.004 del 16 de junio de
1976; Ley de Diversidad Bioldgica, Gaceta Oficial, nim. 5.468, extraordinario del 24 de ma-
yo de 2000.

7 Véase Ley Forestal de Suelos, op. cit., nota 5; Ley de Abonos..., op. cit., nota 5;
Ley de Vigilancia..., op. cit., nota 5.

8 Ley Organica para la Planificacion y Gestion de la Ordenacion del Territorio, Ga-
ceta Oficial, nim. 38279 del 23 de septiembre de 2005; Ley de Geografia, Cartografia y
Catastro Nacional, Gaceta Oficial, nam. 37.002 del 28 de julio de 2000.

9 Como el mismo Carlos Augusto Ledn lo ha resumido: “Una gota de agua que sube
hasta las nubes y que vuelve a la tierra”, op. cit., nota 1, p. IX.
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necesidad de que juridicamente no se diferencien las aguas segun su esta-
do: superficiales, subterraneas, aptas o no para la navegacion, dulces, sa-
lobres, saladas o mineralizadas, como tampoco las aguas termales y la de
los manantiales; y la necesidad de que haya un unico régimen de aprove-
chamiento, proteccidon y control.

La base para ello esta, en todo caso, en la declaratoria de las aguas co-
mo del dominio publico, o en otras palabras, con la declaratoria de todas
las aguas como bienes que pertenecen a la nacidn (ni siquiera al Estado),
se esta precisando que las mismas, al ser de todos, no son susceptibles de
propiedad privada;'® que por tanto, estan fuera del comercio, porque es-
tan afectadas al uso publico, de todos, de la comunidad, y que, en conse-
cuencia, son inalienables, imprescriptibles, inembargables, y de aprove-
chamiento regulado y controlado.

Por supuesto, hablar de declaratoria general de las aguas como del domi-
nio publico exige sefialar, para disipar dudas, que los bienes del dominio pu-
blico no constituyen, en sentido estricto, una “propiedad” del Estado. Como
lo ha dicho la antigua Corte Suprema de Justicia:

Tal dominio publico esta caracterizado por el uso publico a que estan des-
tinados dichos bienes, por lo que el Estado (personificacion de la nacion)
no puede distraer dichos bienes de ese uso publico, como pudiera hacerlo
con los bienes de su dominio privado. Por lo tanto —concluye la Corte—,
el Estado, atendiendo a ese dominio publico, no puede pretender sobre los
mencionados bienes, el derecho de propiedad que con todos sus atributos
consagra el derecho civil sobre las cosas sujetas a la propiedad privada.’

Con base en ello, la misma Corte Suprema ha puntualizado que si
algo caracteriza a los bienes del dominio publico es que su “uso y

10 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
del 17 de febrero de 1970, Gaceta Oficial, nim. 29.180, del 2 de abril de 1970, pp.
217-953. Véase también Brewer-Carias, Allan R., Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia 1930-1974 y estudios de derecho administrativo, Caracas, Instituto de Dere-
cho Publico de la Facultad de la Universidad Central de Venezuela, 1976, p. 513.

11 Véase la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Federal del 8
de febrero de 1938 en Memoria 1939, pp. 431-435. Véase también Brewer- Carias, Allan
R., op. cit., nota 10, p. 519.
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disfrute deben, en principio, ser mantenidos al alcance de todos los in-
dividuos que integran la colectividad”.!?

Por tanto, el sentido de una declaratoria general de las aguas como
bienes del dominio publico, de uso publico, que trae la Constitucion,
y sin entrar a la discusion, por demas bizantina, sobre la naturaleza
del dominio publico como derecho de propiedad, es el de situar a las
aguas fuera del ambito de los bienes susceptibles de propiedad privada,
mediante su afectacion legal al uso publico; y no el de atribuir al
Estado una propiedad sobre las aguas en el sentido civilista. Esta de-
claratoria de las aguas como del dominio publico, se insiste, no represen-
ta un simple cambio de titularidad de la propiedad de determinados
bienes de los particulares en favor del Estado, sino la afectacion al uso
publico de las aguas, para asegurar que su explotacion y aprovecha-
miento esté dirigido primordialmente al beneficio colectivo de los vene-
zolanos.

Como lo dijo hace afios Sebastian Martin Retortillo, esa declaratoria ge-
neral de las aguas como del dominio publico es “la inica forma que, de mo-
do absoluto, otorga al Estado titulo suficiente y bastante para intervenir de
modo eficaz en su explotacion™.!3 Por lo demas, en cuanto a los derechos
particulares que pueda afectar, en realidad como veremos, o tal afectacion
estd dentro de las atribuciones normales de la administracién, como podrian
ser las regularizaciones del uso de las aguas que ya son del dominio publico;
o no son tales afectaciones, pues aun cuando se hayan declarado como del
dominio publico aguas que venian siendo de propiedad privada, se puede
prever en la legislacion, la consolidacion de los aprovechamientos que se
venian realizando, sea mediante la identificacion de nuevos usos individuali-
zados, sea mediante la conversion automatica de derechos dominicales en
derechos de uso y aprovechamiento.

Ahora bien, frente a la declaratoria constitucional de todas las aguas co-
mo bienes del dominio publico, antes de analizar sus consecuencias ¢ impli-
caciones, estimamos necesario precisar los rasgos generales del régimen que

12 Véase la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
del 19 de octubre de 1964, Gaceta Forense, nim. 46, pp. 28-32; Brewer-Carias, Allan R.,
op. cit.,nota 10, p. 527.

13 Véase Retortillo, S. Martin, “Sobre la reforma de la Ley de Aguas”, Aguas publi-
cas y obras hidraulicas, Madrid, 1966, p. 194.



38 ALLAN R. BREWER-CARIAS

estaba vigente hasta el 30 de diciembre de 1999, relativo a la titularidad de
las aguas, y que ha quedado tacitamente derogado por la Constitucion.

II. LOS RASGOS GENERALES DEL REGIMEN PRE-CONSTITUCIONAL
DE PROPIEDAD DE LAS AGUAS HASTA 1999

1. La evolucion del régimen de las aguas en Venezuela

El Coédigo Civil, en efecto, distingue dos tipos de aguas sometidas a
distintos regimenes juridicos: por una parte, aguas que son del dominio
publico, y por la otra, utilizando la expresion de la Corte Suprema,
“aguas corrientes que pueden no ser del dominio ptblico y por ende
susceptibles del dominio privado”.'* Del analisis del CC, por tanto, no
habia dudas en considerar que habia tanto aguas publicas como aguas
de propiedad privada.

Sin embargo, esta situacion juridica de dualidad de dominio, no siem-
pre fue asi. Hasta el inicio de la legislacion civil republicana, conforme
al derecho espafiol que nos rigid, las aguas eran del dominio publico, lo
que resulta de la Recopilacion de las Leyes de los Reynos de las Indias,
en las que se ordenaba que “los montes, pastos y aguas de los lugares y
montes contenidos en las mercedes que estuvieren hechas, o hiciéramos
de seforios en las Indias, deben ser comunes a los espafioles e indios”.'?

Francisco Meafo, primer y Unico tratadista sobre el régimen juridico de
las aguas en Venezuela, concluye por otra parte que “esta, pues, fuera de du-
da, que en las Partidas se establecio la comunidad de los cursos de agua. Pe-
ro una comunidad sélo en el uso: las leyes que lo reglamentan hablan siem-
pre de uso, nunca de sefiorio ni de propiedad” y asi mismo agrega, “los
reyes de Espana recabaron para ellos el dominio sobre las aguas, montes y
pastos, por lo cual venian a constituirse en realengos”.'®

14 V¢éase la sentencia de la antigua Corte Federal, op. cit., nota 11, pp. 431-435. Véa-
se también Brewer-Carias, Allan R., op. cit., nota 10, p. 519.

15 V¢ase la referencia en Azpurua, Pedro Pablo et al., Criterios y principios para un
reordenamiento juridico de las aguas, Caracas, Coplanarh, 1974, p. 6.

16 Véase Meafio, Francisco, Régimen legal de las aguas en Venezuela, Caracas, 1957,
p. 10. Cfi, Farias, E. Arcila, Historia de la ingenieria en Venezuela, Caracas, Colegio de
Ingenieros de Venezuela, 1961, p. 212.
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Esta dominialidad publica sobre las aguas fue recogida en nuestro
primer CC de 1862, que establecio sélo el caracter de los lagos y rios co-
mo del dominio publico, sin prever posibilidad alguna de propiedad
privada sobre las aguas. Sin embargo, por el propio CC de 1862, desa-
parecio aquella vocacion de todos al uso comun,!” al preverse derechos
de propietarios a usar prioritariamente las aguas del dominio publico.

En los codigos civiles posteriores hasta el vigente, se ha conservado
la enumeracion de los lagos y rios como aguas del dominio publico,
pero a partir del propio Codigo de 1867'8 se comenzd a cambiar el régi-
men del derecho espaiiol antiguo, al reconocerse derechos adquiridos
sobre las aguas, hasta llegar a prever la existencia de aguas de propie-
dad privada."

En efecto, en el CC de 1867 se incorpord a nuestra legislacion el prin-
cipio del viejo aforismo medieval que sefialaba que quien es duefio del
suelo lo es hasta el cielo y hasta los infiernos.? Asi se establece que la
propiedad del suelo lleva consigo la de la superficie y la de todo lo
que se encuentra encima y debajo de la superficie.?! Este principio, cu-
yo origen, no romano sino medieval, se situa en la defensa a los te-
rratenientes de la pretension de los sefiores feudales a disfrutar de
las riquezas mineras, que se querian incluir dentro de las regalias,? abrio

17 Véase Meafio, Francisco, ibidem, p. 37.

18 El articulo 343, ord. 39, al enumerar los bienes de propiedad publica dice: “Los
rios, aunque no sean navegables, sus alveos y toda agua que corra perennemente dentro
del territorio nacional, con las limitaciones contenidas en la Seccion 3a., titulo V de este
libro”. Cfi. Mejia, Alfonso, “El régimen administrativo y civil de las aguas corrientes en
la legislacion venezolana”, Revista de Derecho y Legislacion, Caracas, nims. 506-507,
1953, p. 187.

19 Alfonso Mejia sostenia que “el principio de este Codigo es que todas las aguas co-
rrientes son publicas, y las limitaciones se refieren a los derechos adquiridos sobre las
mismas por titulo o prescripcion”, ibidem, p. 193.

20 Cutus est solum eius est usque ad sidera (aut ad coelum), usque ad inferos. Cfr.
Nieto, Alejandro, “Aguas subterraneas: subsuelo arido y subsuelo hidrico”, Estudios de
derecho administrativo especial canario (Régimen de las aguas), Tenerife, Aula de Cul-
tura, 1968, p. 56.

21 Véanse los articulos 354 del CC de 1867; 448 del CC de 1873; 453 del CC de
1880; 460 del CC de 1896; 466 del CC de 1906; 527 del CC de 1916 y 549 del CC vi-
gente (1942).

22 Véase Nieto, Alejandro, “Aguas subterraneas...”, op. cit., nota 20, p. 56, quien cita
a Peter Liver, “Usque ad sidera, usque ad inferos”, Mélanges Philippe Meylan, Lausanne,
Centrale Lausanne, 1963, pp. 182y ss.
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el paso en nuestro pais para que se consolidara una propiedad priva-
da de las aguas superficiales y de las aguas subterraneas. La norma,
sin embargo, provoc6 una antinomia en cuanto al subsuelo: las minas
eran del dominio publico, al igual que las aguas, en el derecho espafiol
antiguo; pero las minas, en Venezuela, tuvieron algo de lo que carecie-
ron las aguas: el célebre Decreto dictado por el libertador Simén Bolivar
en Quito el 24 de octubre de 1829, mediante el cual dispuso que “las mi-
nas de cualesquiera clase, corresponden a la Republica”.?* Por ello, la an-
tinomia fue salvada en el CC de 1896 al agregarle al articulo 460 la ex-
presion: “salvo lo dispuesto en las Leyes de Minas”, con lo cual se
armonizo6 el régimen de la propiedad del CC con el principio del dominio
publico de las minas, lo que se ha extendido también en la Constitucion
de 1999 en relacioén con los “yacimientos mineros y de hidrocarburos”
(articulo 12).

Sin embargo, en Venezuela ni tuvimos para las aguas un Decreto del
libertador similar al de minas, ni tuvimos legislacion de aguas. Solo
fue en el Cdédigo de 1942 que la salvedad respecto de la Ley de Minas
se extendid a lo dispuesto en las leyes especiales, con lo cual se abrio
la posibilidad que en la Ley especial de aguas pudiera excluir la apro-
piabilidad privada de las aguas subterraneas, lo que sin embargo nunca
ocurrid. De esa ausencia normativa, derivo la propiedad privada de las
aguas que se extendio a los manantiales, a ciertas aguas corrientes
(arroyos), a las aguas pluviales y a las aguas subterraneas.

En efecto, el CC de 1867, ademas de abandonar la declaratoria
general de todas las aguas como del dominio publico?* establecié la pro-
piedad de los manantiales como consecuencia de la propiedad del suelo;
y en el mismo Codigo se regularon ciertas aguas corrientes, fuera del
dominio publico y por tanto susceptibles de propiedad privada.? Por
otra parte, a partir del Codigo de 1916, se consolido, respecto de las
aguas que permanecian como del dominio publico, la apropiabilidad mas
o menos libre del agua de los rios.?®

23 Articulo lo., Gonzalez, Miranda R., Estudios acerca del régimen legal del petro-
leo en Venezuela, Caracas, Sucre, 1958, p. 50.

24 Cfr. Meaio, Francisco, op. cit., nota 16, p. 40 y Mejia, A., op. cit., nota 17, pp.
192y 193.

25 [bidem, pp. 42y 106; Mejia, Alfonso, op. cit., nota 17, p. 203.

26 Articulo 527 del CC de 1916, articulo 527 del CC de 1922 y articulo 549 del CC
vigente (1942). En la oportunidad de debatirse el régimen de las aguas en el Codigo Civil
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A partir de 1921 se establecieron, ademas, en Venezuela, las prime-
ras normas especiales sobre las aguas contenidas en la Ley de Montes y
Aguas del 27 de junio de dicho afo, con la que se consolidé la propie-
dad privada de las aguas: en cuanto a los manantiales la misma rati-
fico el principio de que seguian la condicién del fundo donde nacian
(articulo 40.), y fue excesivamente conservadora respecto a los dere-
chos adquiridos en las tomas de aguas de los rios (articulo 40.) En es-
pecial dicha Ley declar6 expresamente que eran “aguas de propiedad
particular” las desviadas por canales privados, de los rios del dominio
publico; las de manantiales, pozos y ojos de aguas surgidos en terre-
nos de propiedad particular, y las lagunetas, estanques, aljibes y demas
receptaculos naturales o artificiales de aguas pluviales en terrenos de
propiedad particular (articulo 60.).

Ademas, se consagré el derecho de todo propietario para abrir libre-
mente pozos, dandosele a éste, derecho sobre las aguas subterraneas, el
cual no se perdia “aunque llegadas a la superficie se derramaran,
saliendo del terreno de dicho propietario, cualquiera que sea la direc-
cion en que corran o sigan” (articulos 72 y 73). Este derecho se consagro
en un capitulo cuyo titulo era: “De las aguas de propiedad privada”.

En el CC de 1916 y en la Ley de Montes y Aguas de 1921 se con-
solid6 en Venezuela un régimen juridico de las aguas radicalmente dis-
tinto al que rigio6 al inicio de la Republica, y que no sélo permitia la
propiedad privada de ciertas aguas, sino que consagraba derechos ad-
quiridos de apropiacion de aguas del dominio publico. De un régimen
de domanialidad publica se habia pasado al otro extremo de la gama
reguladora.

Las disposiciones del CC con posterioridad al de 1916 puede decir-
se que permanecieron mas o menos inalteradas. En cuanto a la regula-
cion de las aguas en la ley especial, las normas de la Ley de 1921 sélo
fueron modificadas en la Ley Forestal y de Aguas de 1942. En ella se
elimin6 la enumeracion de las aguas de propiedad privada que re-
pitieron las leyes de 1924, 1931 y 1936, pero se conservd la expresion
“aguas de propiedad privada” respecto a las aguas subterraneas (ar-
ticulo 103). La Ley Forestal de Suelos y Aguas, de 1955, aun cuando

de 1916, el diputado Agustin Aguilera expresd que “Los indios sostenian que el dominio
sefiorial de las aguas pertenecia a la tribu, es decir, que los beneficios del agua y de la
pesca eran para todos y no para los riberefios solamente” y concluia su exposicion en que
“las aguas son de todos”. Véase Farias, E. Arcila, op. cit., nota 17, pp. 211y 212.
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conservo la misma norma que permitia al propietario la apertura libre
de pozos para el aprovechamiento de las aguas subterraneas, que se
repitio en la ain Ley vigente de 1965, elimino el capitulo que las califi-
caba como “aguas de propiedad privada”.

Ahora bien, como resultado de esta evolucion, hasta el 30 de di-
ciembre de 1999, las aguas, como bienes inmuebles,?’ se clasificaban en
aguas del dominio publico y aguas de propiedad privada. A continuacion
analizaremos brevemente, el ambito y regulacion de las mismas.

2. Las aguas del dominio publico

A. Principio

En cuanto a las aguas del dominio publico, el CC sefiala que estas son los
lagos, los rios y demas bienes semejantes (articulo 539), sin hacer distincion
alguna sobre si se trata de rios navegables o no navegables.?® Todos los rios
son del dominio publico, y solo la navegabilidad de los mismos tenia efec-
tos en la determinacion de la propiedad de los lechos, conforme a una nor-
ma que se habia incorporado en el CC de 1919, conforme a la cual el cauce
de los rios no navegables pertenecia a los riberefios segiin una linea que se
supone seguia por el medio del curso del agua (articulo 539).2°

Las aguas del dominio publico, por ser de uso publico, admiten por
supuesto el uso comun, de todos, para las necesidades de la vida, someti-
do a las normas de policia administrativa. Todo otro aprovechamiento
exclusivo e individualizado debe ser objeto de concesion administrativa,
siendo ésta la elemental consecuencia del caracter publico de las aguas.

27 Segun el articulo 527 del CC, las lagunas, estanques, manantiales, aljibes y las
aguas corrientes son bienes inmuebles por naturaleza.

28 Véase Spota, A. G., Tratado de derecho de aguas, Buenos Aires, Jesus Menéndez,
1941, p. 1051.

29 (Cfr. Meaio, Francisco, op. cit., nota 16, p. 79. Esta norma, segiin Alfonso Mejia,
entrafia un retroceso legislativo, y se apart6 de la mas autorizada doctrina italiana para la
época, de los precedentes del CC italiano y de los principios de las antiguas leyes espa-
flolas, op. cit., nota 18, pp. 194 y 195. En el articulo 569 del CC se encuentran referen-
cias a la apropiacion de cauces abandonados, sean los rios o no de caracter navegable; y
en el articulo 566 del CC, se permite la apropiacion de islas que surjan en rios no navega-
bles por los dueiios de las riberas. Las islas en rios o lagos navegables, en cambio, son
del dominio publico (articulo 565 del CC).
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Sin embargo, el CC y las regulaciones de la Ley Forestal de Suelos
y Aguas, siguiendo la orientacion de las regulaciones de 1916 y 1921
respectivamente, consagraron un derecho preferente a la apropiabili-
dad de las aguas de los rios, es decir, a la apropiabilidad de las aguas
del dominio publico, lo cual, técnicamente, era contradictorio con el ré-
gimen del dominio publico. Este, por ser los bienes de uso piiblico, no
admite derechos adquiridos al uso o aprovechamiento de los mismos,
salvo por la via de la concesion. Sin embargo, la Ley Forestal de
Suelos y Aguas llego al extremo de establecer que “en toda conce-
sion de aguas del dominio publico se hara constar que se dejan a
salvo los derechos adquiridos por terceros” (articulo 90), y en el CC
que ellas se otorgaban “sin lesionar los derechos anteriores adquiridos
legitimamente” (articulo 682).

En realidad, la forma legitima de adquisicion del derecho al uso de
aguas del dominio publico deberia haber sido la concesion; sin embar-
go, esos derechos adquiridos, a que se referia el legislador, tenian su
origen en la propia ley, la cual consagraba tres supuestos de derechos
al uso y aprovechamiento de las aguas del dominio publico.

B. Derechos a la apropiabilidad de las aguas del dominio publico

a. La apropiacion de las aguas del dominio ptblico
con fines agricolas e industriales

El primero de ellos, consagrado en el CC, otorga al propietario de
un fundo “derecho a sacar de los rios y conducir a su predio, el agua ne-
cesaria para sus procedimientos agricolas e industriales, abriendo al
efecto el rasgo correspondiente” (articulo 653), derecho que, inclusive,
no podia ser perjudicado por una concesién administrativa conforme al
articulo 90 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas.

Este derecho generalmente se le ha vinculado a la riberaneidad,*® sin
embargo, si se analiza el CC con detenimiento, hay que concluir en
que ese derecho no sélo lo tienen los riberefios. Si no fuera asi, no
tendrian sentido las propias normas del Codigo sobre el “derecho de

30 Véase Meier, Enrique, “De las aguas como bienes (Codigo Civil) a las aguas como
recursos naturales renovables (Constitucion Nacional, leyes especiales)”, Revista de la
Facultad de Derecho, nim. 20, UCAB, p. 303.
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pase y de acueducto”. Por ejemplo, cuando consagra que “todo pro-
pietario estd obligado a dar paso por su fundo a las aguas de toda es-
pecie de que quiera servirse el que tenga, permanente o s6lo tempo-
ralmente, derecho a ellas, para las necesidades de la vida o para usos
agricolas o industriales” (articulo 666). Por tanto, el derecho no so6lo
lo tienen los riberefios, aun cuando estos tienen una situacion parti-
cular que les facilita el ejercicio del derecho. Por ejemplo, asi resul-
ta del articulo 14 de la Ley de Minas que atribuye al beneficiario de
derechos mineros el derecho al uso y aprovechamiento racional de las
aguas del dominio publico para el ejercicio de sus actividades mineras,
sujeto al cumplimiento de las disposiciones ambientales que rigen la ma-
teria, y ademas, “el derecho a la expropiacion o al establecimiento de
servidumbres para el aprovechamiento y uso de las aguas del dominio
privado en su actividad minera”.?!

En el ejercicio de este derecho, su titular se encontraba doblemente
limitado: por una parte, no podria ejercerlo, si la cantidad de agua de los
rios no lo permitia, sin perjuicio de los que tuvieran derechos preferen-
tes (articulo 653 del CC) y, por la otra, no se podia usar el agua de
los rios de manera que se perjudicara la navegacion, por lo que no
se podia hacer en dichos aprovechamientos, obras que impidieran el
paso de los barcos o balsas o el uso de otros medios de transporte
fluvial (articulo 654 del CC).3? En la primera limitacion, el Codigo la
regula sin perjuicio de los que tengan derechos preferentes; en la se-
gunda, indica que no aprovecha la prescripcion ni otro titulo.

Fuera de este derecho al uso de las aguas del dominio publico, dice la
Ley Forestal de Suelos y Aguas, y de que existan derechos adquiridos al
aprovechamiento, cualquier otro desvio de las aguas de su cauce natural
requiere de una concesion (articulo 89). Sin embargo, es la misma ley es-
pecial la que establece otro derecho al aprovechamiento de las aguas del
dominio publico.

31 Gaceta Oficial, nim. 5.382, extraordinario del 28 de noviembre de 1999.
32 Ademas, articulo 190 del Reglamento de la LFSA.
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b. El aprovechamiento de las aguas de los rios que nazcan
en un fundo, mientras lo atraviesen

En efecto, el segundo derecho al aprovechamiento de las aguas de los
rios corresponde al propietario de un fundo respecto de aquéllos que naz-
can en su propiedad mientras la atraviesan, quien no puede ser impedido
de disponer de ellas, mientras no lesionen derechos de terceros o consti-
tuyan un peligro para la salud publica. Asi lo regula la Ley Forestal de
Suelos y Aguas, agregando que en estos casos, en perjuicio de este dere-
cho tampoco pueden otorgarse concesiones administrativas de aprove-
chamiento de los rios (articulo 90).

c. El aprovechamiento de los rios como consecuencia
de concesiones mineras

El tercero de los derechos que consagra el ordenamiento juridico al
aprovechamiento de las aguas del dominio publico esta vinculado al otor-
gamiento de otras concesiones administrativas. Como se ha visto, confor-
me al articulo 14 de la Ley de Minas, el beneficiario de derechos mineros
tiene derecho al uso y aprovechamiento racional de las aguas del dominio
publico para el ejercicio de sus actividades mineras, sujeto al cumplimien-
to de las disposiciones ambientales que rigen la materia.

C. Apreciacion general

En todos estos casos, de aprovechamiento de las aguas del dominio
publico, se permite a quienes tengan los referidos derechos a “establecer
un barraje apoyado sobre los bordes, a condicion de indemnizar y de
hacer conservar las obras que preserven de todo peligro los fundos”. En
todo caso, también, conforme al CC, deberan “evitar todo perjuicio pro-
veniente del estancamiento, rebosamiento o derivacion de las aguas
contra los fundos superiores o inferiores, y si dieren lugar a ellos, pa-
garan esos perjuicios y sufriran las penas establecidas por los regla-
mentos de policia”.?

33 Ademas, articulo 190 del Reglamento de la LFSA.
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El régimen del dominio publico de las aguas que consagra nuestro orde-
namiento juridico es, pues, un régimen disminuido ya que su aprovecha-
miento especifico y particular, en lugar de configurar la excepcion y depen-
der del otorgamiento de una concesion administrativa, por los derechos de
aprovechamiento que consagra el CC y las leyes especiales, se ha configura-
do en la regla. Respecto de los rios, por tanto, no solo existe el uso comun
para las necesidades de la vida en forma libre, como el de beber, bafarse,
pescar o navegar, con las limitaciones de policia administrativa necesarias,
sino que el ordenamiento juridico ha mezclado los usos individualizados y
los ha convertido también en libres. La excepcion se ha convertido, enton-
ces, en la regla, y el dominio publico se ha desnaturalizado.

4. Las aguas de propiedad privada

Pero paralelamente a la regulacion de derechos de aprovechamiento y
uso, relativamente libres, de las aguas del dominio publico, el ordena-
miento juridico conforme a la evolucion senalada, habia establecido que
determinadas aguas eran susceptibles de propiedad privada, lo que ha si-
do derogado tacitamente por la disposicidon constitucional que ahora las
declara del dominio publico. En todo caso, esta propiedad privada sobre
las aguas se referia a los manantiales, a los arroyos y a las aguas pluvia-
les, y también se extendia a las aguas subterraneas.

A. La propiedad privada de los manantiales

En cuanto a los manantiales, es decir, el agua que naturalmente brota de
la tierra, el CC establece que quienes los tuvieran en su predio podian “usar
de ¢l libremente” (articulo 650 del CC).

Este derecho implicaba, por tanto, que el propietario del fundo podia
“servirse de las aguas libremente” ¢ inclusive disponer de las mismas en fa-
vor de otros (articulo 656 del CC).

Esta regulacion, clésica en el derecho civil, tuvo su origen en la antigua
regla del derecho romano segtin la cual “el agua viva es considerada porcion
del campo...”* y que, por ignorancia del principio de la unidad del ciclo hi-

34 Porfio enim agri videtur acqua viva. Dig libr. XLIII, titulo, 24, Ley II, en Villegas
Basabilbaso, B., Derecho administrativo, Buenos Aires, Tipografica editora argentina,
1952, p. 563.
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drolégico habia conducido a estimar que los manantiales formaban parte in-
tegrante del fundo donde nacia. Por tanto, los manantiales seguian la condi-
cion juridica del fundo en que surgian; si éste era un bien del dominio del
Estado, aquellos serian del dominio publico o privado del Estado;** si los
fundos eran de propiedad privada, los manantiales serian de propiedad
privada; todo lo cual ahora ha sido derogado.

Este derecho de propiedad sobre los manantiales, sin embargo, estaba
sometido a limitaciones: en primer lugar, el derecho lo consagraba el CC
dejando a “salvo el derecho que hubiere adquirido el propietario del pre-
dio inferior, en virtud de un titulo o de la prescripcion”.? Inclusive el ti-
tulo o la prescripcion limitaban el derecho del propietario de las aguas a
disponer de las mismas en favor de otros (articulo 656 del CC), lo que
incluso desvirtuaba el criterio tradicional de que la propiedad del manan-
tial dependia de su ubicacion en el fundo del propietario respectivo.’’

La segunda limitacion al derecho de propiedad del manantial era que
el propietario del mismo no podia “desviar su curso, cuando suministra a
los habitantes de una poblacion o caserio el agua que les es necesaria”
(articulo 651 del CC). Sin embargo, “si los habitantes no [habian] adqui-
rido su uso o no lo [tenian] en virtud de la prescripcion, el propietario
[tenia] derecho a indemnizacion” (articulo 651 del CC). Se consagraba
asi, una prioridad de uso para el abastecimiento de poblaciones, aun
cuando se garantizaba al propietario su derecho a ser indemnizado.

La tercera limitacion al derecho del propietario de un manantial im-
plicaba que éste, después de haberse servido de ellas, no podia desviar-
las de manera que se perdieran en perjuicio de los predios que pudie-
ran aprovecharla.

En cuanto a los predios inferiores, como se dijo, el CC establecia que
el propietario, después de haberse servido de las aguas, no podia desviar-
las de manera que se perdieran en perjuicio de aquellos predios que pu-

35 Por eso la vieja Ley de Montes y Aguas de 1921 establecia que “se consideraran
del dominio publico los manantiales, fuentes y ojos de agua que se encuentren en los
montes baldios” inalienables (articulos 30. y 4o0. de la Ley).

36 El articulo 650 del CC establece: “La prescripcion en este caso no se cumple sino
por la posesion de 10 afios, si hubiere titulo, o de 20, si no lo hubiere, contados estos lap-
sos desde el dia en que el propietario del predio inferior haya hecho y terminado en el
fundo superior obras visibles y permanentes, destinadas a facilitar la caida y curso de las
aguas en su propio predio, y que hayan servido a este fin”, cfi. articulo 656.

37 Véase Meier, H., op. cit., nota 30, pp. 303 y 304.
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dieran aprovecharla; y en cuanto a los predios superiores, a pesar de la
confusa redaccion del CC, la limitacion al derecho del propietario del
manantial implicaba que éste, al usar el agua, no debia ocasionar rebosa-
miento u otro perjuicio a los duefios de los predios superiores (articulo
656 del CC).®

B. La propiedad de los arroyos

Ademas de los manantiales, la legislacion civil consagraba también la
propiedad privada sobre los arroyos, en favor del propietario de un fundo
que estuviera limitado o atravesado por este tipo de aguas corrientes, de cur-
so natural, pero que segun el CC “no [eran] del dominio publico”, y siempre
que sobre los mismos no tuviera derecho algun tercero (articulo 652 del
CC). No precisaba, sin embargo, cuando se estaba en presencia de un arro-
yo, es decir, cuando un curso de agua corriente no era un rio y, por tanto, no
era del dominio publico.

El criterio de distincién generalmente estaba basado en la magnitud
del caudal,® menor en el arroyo, pero sin duda, era precisamente en este
campo que cobraba todo su valor la apreciacion de la Corte Suprema de
que “para llegar el intérprete a fijar si determinadas aguas vivas, de curso
natural, [eran] del dominio ptblico o del dominio privado (es decir [eran]
rios o arroyos) ha menester que entre a examinar ciertas circunstancias
de hecho que caracterizarian su naturaleza”.*’

En todo caso, este derecho ahora derogado, se otorgaba al riberefio,*!
es decir, al propietario de un fundo limitado o atravesado por un arroyo,
y se otorgaba sometido a limitaciones.

38 Cfr. Meatfio, Francisco, op. cit., nota 16, p. 148.

39 Veéase Marienhoff, Miguel A., Régimen y legislacion de las aguas publicas y pri-
vadas, Buenos Aires, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, 1939, pp.
276-278, cit., por Meaflo, F., op. cit., nota 16, p. 109. Cfi. Mejia, A., op. cit., nota 17, p.
204; y Spota, A., op. cit., nota 28, p. 1053.

40 Véase sentencia de la antigua Corte Federal, op. cit., nota 11, pp. 431 a 435. Véase
ademas en Brewer-Carias, Allan R., op. cit., nota 10, p. 519. Con la distincion entre
aguas del dominio publico (rios) y aguas corrientes que no lo son (arroyos), con razon se-
fiala Spota que se ha creado un grave problema interpretativo, op. cit., nota 28, p. 1053.

41 Esto lo confirma la Ley de Minas al establecer en su articulo 72, que “el uso de las
aguas que no son del dominio publico es s6lo en beneficio de los con cesionarios ribere-
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En primer lugar, en cuanto al destino del agua a utilizar: s6lo podia
destinarse para el riego de su propiedad o para el beneficio de su indus-
tria; en segundo lugar, se otorgaba el derecho con la condicion de que se
devolviera al curso ordinario lo que quedase del agua utilizada (articulo
652 del CC), y en tercer lugar, el aprovechamiento no debia perjudicar ni
a los fundos inferiores o superiores por causa de pérdida o rebosamiento,
respectivamente (articulos 652 y 681 del CC).*?

C. La propiedad de las aguas pluviales

En tercer lugar, ademas de la propiedad privada de los manantiales y
de las aguas corrientes menores, es decir, de los arroyos, también podia
sostenerse en el ordenamiento anterior a la Constitucion de 1999, que
existia la posibilidad de propiedad privada sobre las aguas pluviales, es
decir, las que provenian de las lluvias, mientras conservaban tal caracter;
de las que provenian naturalmente de fundos superiores; y de las que es-
taban estancadas natural o artificialmente.

La propiedad del suelo, hemos dicho, conforme al CC, llevaba consi-
go la de todo cuanto se encontraba encima de la superficie (articulo 549
del CC), por lo que, por accesion, las aguas pluviales pertenecian al pro-
pietario del fundo sobre el cual caian o se estancaban. Es mas, el CC
obligaba al propietario a construir sus tejados de tal manera que las aguas
pluviales caigan sobre su propio suelo o sobre la calle o sitio publico, pe-
ro no puede hacerlas caer en otro terreno de propiedad privada (articulo
708 del CC).

Sin embargo, las aguas pluviales que naturalmente y sin obra del hom-
bre corren de fundos superiores, son de obligatorio recibo por los fundos
inferiores, y los duefos de éstos, no pueden hacer obras que impidan el
correr de las aguas (articulo 647 del CC).

En estos casos, los propietarios de los fundos superiores tenian la pro-
piedad de las aguas pluviales mientras corrian por ellos, y en ninglin caso

flos”. Este derecho del riberefio lo califica Mejia como un derecho real sui generis, op.
cit.,nota 18, p. 204.

42 Fl articulo 681 del CC sefiala expresamente que los propietarios con este derecho
“deberan también evitar todo perjuicio proveniente de la estagnacion, rebosamiento o de-
rivacion de las aguas contra los fundos superiores o inferiores; y si dieren lugar a ellos,
pagaran esos perjuicios y sufrirdn las penas establecidas por los reglamentos de policia”.
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podian hacer mas gravosa la recepcion por los fundos inferiores de di-
chas aguas (articulo 647). Los propietarios de los fundos inferiores, al re-
cibir las aguas pluviales, por su parte, adquirian la propiedad de las mis-
mas, mientras transcurrieran por ellos.

La propiedad de las aguas pluviales estancadas, sin embargo, no estaba
expresamente reconocida en el ordenamiento juridico. El CC, ciertamente,
hace referencia a las lagunas, estanques y aljibes calificandolas como bienes
inmuebles distintas de los lagos que eran los declarados como bienes del do-
minio publico (articulos 527 y 539 del CC), y la legislacion especial conte-
nida en la Ley de Montes y Aguas desde la de 1919 hasta la ley de 1936,
habia calificado expresamente a dichas lagunas, estanques y aljibes asi como
a “los demas receptaculos naturales o artificiales de aguas pluviales en terre-
nos de propiedad privada”, como aguas de propiedad particular (articulo
4,2). Aun cuando dicha norma desaparecio6 de la ley en 1942, ello no obsta,
en todo caso, para que conforme a las otras normas sefialadas, se estimase la
posibilidad de propiedad privada de las aguas pluviales. En cuanto a la dife-
rencia entre los lagos y las lagunas, estanques y aljibes, también se trataba
de un problema de magnitud, y por tanto de una cuestion de hecho.

En todo caso, al igual que en todos los otros casos sefialados anterior-
mente de propiedad privada de aguas, ahora derogados, la disposicion de és-
tas estaba sometida a limitaciones: estas aguas no podian aprovecharse de
manera tal que se perjudicase a los fundos inferiores o superiores, mediante
desvios o rebosamiento en perjuicio de aquellos (articulo 656 del CC).

D. La cuestion de la propiedad de las aguas subterraneas

Hemos hecho referencia a las previsiones del ordenamiento juridico so-
bre las aguas del dominio publico y sobre las aguas que antes de la entrada
en vigencia de la Constitucion de 1999 eran susceptibles de ser de propie-
dad privada. Entre ellas, debemos también hacer referencia a las aguas
subterraneas, las cuales incluso presentaban algunos elementos peculiares.

En Venezuela, en efecto, desde siempre las minas e hidrocarburos han
sido del dominio publico, como ahora lo regula la Constitucion de 1999
al referirse a los yacimientos mineros y los hidrocarburos. En esta forma,
desde el derecho espanol antiguo y posteriormente con el Decreto del li-
bertador de 1829, las minas siempre fueron consideradas como del domi-
nio publico. La pretendida propiedad de lo que esta por debajo del suelo
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que consagrod el Codigo Civil en 1867 se armonizo con la legislacion de
minas a partir del Codigo de 1896 en la cual se dejo a salvo lo dispuesto
en la Ley de Minas, y solo fue en el Codigo Civil de 1942 que se amplio
la salvedad a lo dispuesto en leyes especiales.

En esta forma el articulo 549 del Codigo Civil establece que “la pro-
piedad del suelo lleva consigo la de la superficie y de todo cuanto se en-
cuentra encima o debajo de ella, salvo lo dispuesto en las leyes especia-
les”. Las leyes especiales en materia de aguas, sin embargo, lejos de
establecer una salvedad similar a la de la legislacion minera, lo que hicie-
ron fue consolidar una propiedad privada sobre las aguas subterraneas,
ahora desaparecida con la Constitucion de 1999.

En efecto, la Ley de Montes y Aguas de 1921 no s6lo consagro el de-
recho de todo propietario a abrir libremente pozos para sacar agua dentro
de sus fincas, sino que consagro indirectamente el derecho de propiedad
sobre las aguas subterraneas al aclarar que

cuando se lograre el alumbramiento de aguas subterraneas por medio de
pozos artesianos, por socavones o galerias o sondeos, el propietario no pier-
de el derecho de ellas, aunque llegadas a la superficie se derramen, saliendo
del terreno de dicho propietario, cualquiera que sea la direcciéon en que co-
rran o sigan, a menos que ¢l las dejase abandonadas a su curso natural sin
construir acueductos para recogerlas (articulos 72 y 73).

Si este derecho perduraba después del alumbramiento de las aguas, la
Ley, sin duda, partia de la presuncion de que el derecho existia antes de
que fuesen extraidas las aguas.

Esta norma fue eliminada en la Ley de 1942, y como consecuencia, en
la vigente Ley Forestal de Suelos y Aguas, de 1965, se establece el dere-
cho de todo propietario a “abrir libremente pozos y construir zanjas o ga-
lerias dentro de sus fincas” (articulo 94).

Ahora bien, este derecho, ante todo conforme a la ley es un derecho de
“abrir libremente pozos”, es decir, en realidad es un derecho a perforar el
suelo, por lo que aun el régimen de las aguas subterraneas esta ligado al ré-
gimen del suelo.

El propietario también tiene derecho a “construir zanjas o galerias”, lo
que no es mas que una ratificacion de lo previsto en el CC: “El propieta-
rio —reza el articulo 554— puede hacer en su suelo o debajo de ¢l toda
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construccion... o excavacion y sacar por medio de ellas todos los produc-
tos posibles, salvo... lo que dispongan leyes especiales y los reglamentos
de policia”.

La consagracion de un derecho de perforar el suelo, de construir pozos,
zanjas o galerias, y de extraer y apropiarse de las aguas, no podia, por tan-
to, ser mas clara en nuestro ordenamiento preconstitucional; derecho so-
metido a lo que dispusieran leyes especiales y reglamentos de policia.

En esta forma, entonces, solo el propietario del suelo tenia derecho a
perforarlo; y a ¢l correspondia la propiedad de las aguas subterraneas una
vez alumbradas. Sin embargo, la duda quedaba sobre si podria admitirse
que existia una propiedad privada sobre las aguas subterraneas no alum-
bradas.

Aqui entraba en juego la prevision del CC sobre la extension de la pro-
piedad del suelo hacia arriba y hacia abajo (articulo 549), como rezaba el
aforismo medieval citado, “sobre todo lo que esta encima del suelo hasta los
cielos, y todo lo que esta debajo del mismo, hasta los infiernos”. Y con base
en ello, y en ausencia de una ley especial de aguas que excluyera la propie-
dad privada de las aguas subterraneas, podia admitirse dicha propiedad aun
respecto de las aguas no alumbradas, entre otros factores, por no responder
el ordenamiento juridico al principio de la unidad del ciclo hidrologico.

Podia argumentarse que en tanto el trabajo del hombre no hubiera
logrado perforar el subsuelo hasta alcanzar la masa liquida, esas aguas
subterraneas no eran apropiables, es decir, conforme al CC, no eran
bienes, o sea, “cosas que pueden ser objeto de propiedad publica o pri-
vada” (articulo 525), por lo que se las podian considerar como res nu-
llius,* sujetas a ocupacion. Sin embargo, esta argumentacion no podia
admitirse en el ordenamiento juridico venezolano, no so6lo porque el
propio CC determina cuales bienes eran objeto de adquisicion por ocu-
pacion, figura referida, en particular a bienes muebles (articulo 797 CC),
sino que se consagra expresamente en la legislacion especial, el dere-
cho a perforar en favor del propietario del suelo, por lo que otra per-
sona distinta al propietario, al no tener derecho a perforar el suelo, no
podia apropiarse de dichas aguas subterraneas.

Ahora bien, también este derecho del propietario a abrir pozos y a
apropiarse del agua subterranea estaba sometido a limitaciones.

43 Veéase Alejandro Nieto, op. cit., nota 20, p. 80.
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La primera de ellas se referia a la necesidad de un perimetro de pro-
teccion de los pozos, de manera que los que se abrieran guardasen entre
ellos una distancia que no interfiriera en la produccion de los pozos
que existieran en los terrenos vecinos, distancia que no podia ser me-
nor de 400 metros en los casos de los pozos que surtieran acueduc-
tos.* Por otra parte, en cuanto a las distancias a guardar, debia tenerse
presente también lo previsto en el articulo 701 del CC en el sentido
de que no se podia “construir cerca de una pared ajena o medianera, alji-
bes, pozos, cloacas, letrinas, acueductos... sin guardar las distancias exi-
gidas por los reglamentos y usos del lugar, o sin construir las obras de
resguardo necesarias...”.

La segunda limitacion al aprovechamiento de las aguas subterraneas
exigia a los propietarios de pozos, en los cuales el agua surgia natural-
mente de la superficie del terreno (pozos artesianos), tomar las medidas
adecuadas para regular su produccion con el objeto de conservar la ri-
queza de la capa acuifera (articulo 94).

En tercer lugar, la Ley Forestal de Suelos y Aguas, remitia al Regla-
mento los efectos de la determinacion de los requisitos técnicos para
la perforacion de pozos, zanjas o galerias, y de las medidas necesarias
para evitar la contaminacion quimica y organica de las aguas subterra-
neas (articulo 95). Sin embargo, el Reglamento no preveia normas espe-
ciales de importancia sino que remitia a las disposiciones que dictase
la autoridad sanitaria en relacion con la proteccion de la salud y al
control de la contaminacion.®

En cuarto lugar, la apertura de pozos para el aprovechamiento de
aguas subterraneas estaba limitada por las normas locales de policia, tal
como lo autoriza el CC (articulo 554), con base en lo cual, por ejemplo,
las Ordenanzas Municipales de Acueductos exigen la necesidad de un
permiso previo del municipio para perforar pozos o extraer agua del sub-
suelo.*

44 Articulo 94 de la LFSA. Cfi. La Ordenanza de Acueducto del Distrito Sucre del
Estado Miranda (articulo 11).

45 Articulo 192, paragrafos 1, 2 y 3 del Reglamento. Con base en esto, por ejemplo,
mediante Resolucion conjunta del Ministerio de Obras Publicas y el Ministerio de Sani-
dad y Asistencia Social por 90 y 16, respectivamente, del 28 de agosto de 1969 se ordend
la clausura de los pozos privados de abastecimiento en el Area Metropolitana de Caracas.
Véase en Coplanarh IDP, Bases para un estudio..., op. cit., nota 4, p. 577.

46 [bidem, p. 572.
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II1. EFECTOS JURIDICOS DE LA DECLARATOTIA DE TODAS LAS AGUAS
COMO DEL DOMINIO PUBLICO EN LA CONSTITUCION DE 1999

1. La unidad del ciclo hidroldgico y la unidad del régimen juridico
de las aguas

Del andlisis que anteriormente se ha hecho sobre el régimen juridico vi-
gente hasta 1999 sobre la propiedad de las aguas en Venezuela surge, ante
todo, la constatacion de que no existia un régimen juridico unitario y uni-
forme referido a los recursos hidraulicos. Al contrario, hemos visto, que
habia aguas del dominio publico de uso publico; pero aguas cuyo aprove-
chamiento no dependia ni siquiera del otorgamiento de una concesion ad-
ministrativa, sino que se consagran en la ley determinados derechos al

aprovechamiento de las mismas. De manera que ni siquiera el régi-
men de las aguas del dominio ptblico es uniforme.

Por otra parte, se regulaban aguas de propiedad privada, sobre ma-
nantiales, arroyos, aguas pluviales y aguas subterraneas, de aprovecha-
miento sujeto a limitaciones disimiles y variadas.

En la determinacioén de estas aguas, la ley ni siquiera era clara, y por
tanto, debia ser siempre una cuestion de hecho la determinacion de cuando
un curso de agua comenzaba a ser un rio o un arroyo, y cuando un cuerpo
de agua estancada comenzaba a ser un lago o una laguna. Los lagos forma-
dos por las grandes presas de aprovechamiento de las aguas, eran, por
ejemplo, del dominio publico, pero podia haber la duda respecto de los
grandes estanques.

Frente a esta disparidad de régimen juridico, sin embargo, se imponia el
principio natural de la unidad del ciclo hidrologico, que ahora recoge la
Constitucion, lo que exige que se considere al agua como solo una, de ma-
nera que es la misma sea cual fuere el estado y el lugar donde se encuentre,
y siempre estd en circulacion. La que hoy es estancada o corriente, mafiana
es subterranea o evaporada o en proceso de evapotranspiracion, y luego es
la misma la que se precipita como lluvia, granizo o nieve.*’ Esa unidad real,
sin duda, era incompatible con tratamientos juridicos disimiles.

47 Por ello ha sefialado Jean Barade: “Es sorprendente que una misma materia, en ra-
zOn de su movimiento perpetuo, pueda cambiar sucesivamente de propietario y de régimen
juridico; es la misma agua la que primero cae a la tierra en forma de lluvia, como resnu-
llius, luego se convierte en propiedad de varios ocupantes privados para terminar siendo
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Siguiendo a Alejandro Nieto podemos sefialar, que asi como es un ab-
surdo fisico considerar, como lo hacia nuestra legislacion, que el agua es
accesoria del fundo y que por tanto el propietario de éste la poseia en
propiedad, cuando el agua cambiaba de situacion y estado, y por tanto,
de fundo y ubicacion; asimismo, es un absurdo juridico considerar que
las aguas corrientes superficiales puedan variar de régimen juridico se-
gln su magnitud o ubicacion, y que ellas pueden tener un régimen dife-
rente a las mismas aguas corrientes subterraneas.*® El legislador del siglo
XIX, por ignorancia geoldgica, sometio a las aguas superficiales a un ré-
gimen distinto de las subterraneas; por ello el legislador contemporaneo
debia corregir esa situacion para no pasar por negligente.

La unidad del ciclo hidrolégico postulaba y postula, por tanto, la nece-
sidad ineludible de que se establezca un régimen juridico tinico y unifor-
me para el aprovechamiento y la propiedad de las aguas, y ese régimen
juridico Unico y uniforme de las aguas, debiendo estar éstas conforme a
lo exigido por la Constitucion a los efectos de que estén dirigidas primor-
dialmente al beneficio colectivo de los venezolanos, no puede ser otro
que el régimen del dominio publico que el mismo texto ahora ha impues-
to. Por ello, el postulado esencial que va a guiar la reforma del régimen
legal de las aguas en Venezuela, deriva de esta declaratoria de todas, sea
cual fuere su origen, estado fisico o ubicacion, como bienes del dominio
publico de uso publico.

2. Las implicaciones de la declaratoria de todas las aguas
como del dominio publico

La Constitucion entr6 en vigencia el 30 de diciembre de 1999, y para
la fecha (mayo 2006) atin no se ha dictado la legislacion correspondiente
que aplique efectivamente la declaratoria del dominio publico de las
aguas. Ello exige, por tanto tratar de determinar las implicaciones juridi-
cas que tiene tal declaratoria en el marco de la legislacion existente y que
ha quedado en gran parte tacitamente derogada.

publica al desembocar en un rio a través de la alcantarilla y, en fin res communis en el mar.
No existen masas de agua perfectamente delimitadas que puedan ser objeto de un verdade-
ro derecho de propiedad”. Véase en “Le régime juridique de I’eau, richesse nationale”, Re-
vue de Droit Public, 1965, p. 613, cit. por Nieto, A., op. cit., nota 20, p. 82.

48 [bidem, p. 94.
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Por una parte, no hay duda, en considerar que una declaratoria general de
las aguas como del dominio publico implica la exclusion de las aguas del
ambito de aquellos bienes que conforme al CC son susceptibles de ser de la
propiedad privada, por lo que a partir de 2000 puede decirse que en Vene-
zuela no puede haber mas derechos de propiedad particular sobre ciertas
aguas.

Pero ademas, tal declaratoria general de rango constitucional ha implica-
do la derogacion de las normas del ordenamiento juridico, que establecian
derechos adquiridos al aprovechamiento de las aguas del dominio publico,
el cual s6lo podra realizarse mediante concesion. Veamos separadamente es-
tas implicaciones.

A. La cesacion de los derechos de propiedad privada
sobre las aguas

a. La exclusion de las aguas del ambito de la propiedad privada

En primer lugar, la declaracion constitucional de todas las aguas como
del dominio publico implicé automaticamente la cesacion de los dere-
chos al aprovechamiento de las aguas, y entre ellos, los derechos de pro-
piedad sobre ciertas aguas que admitia el ordenamiento juridico.*’

Conforme a ello, la declaratoria general constitucional de todas aguas
como del dominio publico implica excluir del &mbito de la propiedad pri-
vada, el agua de los manantiales, de los arroyos, las pluviales y las subte-
rraneas. Por supuesto, estamos hablando de que estas aguas quedan exclui-
das del d&mbito de los bienes que pueden ser objeto de propiedad privada
conforme al CC, lo cual no implica que dichas aguas no puedan ser usa-
das. Los usos comunes siempre son libres, dentro de las prescripciones de
policia, y son los usos especiales los que normalmente estan sometidos a
limitaciones administrativas.

49 Debemos sefalar que ponemos fuera de toda discusion la consagracion en la legis-
lacion pre-constitucional de derechos de propiedad sobre ciertas aguas, a pesar de los es-
fuerzos que se habian hecho en vista de la importancia de los recursos hidraulicos, de
buscan sostener que nuestro ordenamiento no consagraba un verdadero derecho de pro-
piedad sobre las aguas sino de uso, y que éstas, como recursos naturales, “no pertenecia a
nadie en particular, sino a todos los venezolanos” y no eran apropiables. Véase Meier,
H., op. cit., nota 30, p. 309.
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b. La extincion de derechos adquiridos al aprovechamiento
de aguas del dominio publico

Pero hemos visto que la legislacion venezolana, ademas de establecer
derechos de propiedad sobre ciertas aguas, consagra una serie de dere-
chos adquiridos al aprovechamiento de las aguas en favor de los propie-
tarios de fundos para sus usos agricolas e industriales; a favor de los pro-
pietarios de fundos donde nazcan las aguas mientras los atraviesen, y a
favor de los concesionarios mineros.

Entre estos derechos, el primero de ellos, sin duda el mas importan-
te y el que da origen al mayor aprovechamiento de aguas del dominio
publico en nuestro pais, estd consagrado en nuestra legislacion desde el
CC de 1873.%°

El articulo 653 del CC vigente, al ser introducido en dicho afo, no te-
nia precedentes ni en los Codigos anteriores, ni en el CC italiano ni en el
francés, y el derecho que concede se fundamento6 en la prioridad que se
reconoce a los primeros propietarios prediales que usaban el agua de los
rios, sobre los posteriores.>!

Una declaratoria general de las aguas como del dominio publico, con-
sideramos que implica la derogacion de las normas que regulan estos de-
rechos adquiridos y preferentes al aprovechamiento de las aguas del do-
minio publico, lo cual no implica la imposibilidad de aprovechamiento.
En este caso, también, los usos comunes son libres, pero los usos espe-
ciales deben someterse a las limitaciones administrativas, y entre ellas, a
la obtencion de una concesion.

50 Cfr. Mejia, A., op. cit., nota 17, p. 208.

51 En relacion con esta norma, Nicomedes Zuloaga, en su CC con cordado dice que
el derecho de sacar agua de los rios, concedido de manera expresa por el legislador del
73, a su parecer, proviene de la Real Cédula sobre Aguas, de 1785, conocida con el nom-
bre de Cédula de San Ildefonso, por la cual el rey de Espaiia concedio en la provincia de
Venezuela, “facultad y permiso a todos los hacendados para que puedan extraer libre-
mente, aunque sea por fundos ajenos, siempre que abonen a los duefios de ellos el valor
de las tierras que ocupe la caja de la acequia, lo que en ellas estuviere plantado, y cuando
se les sigan por dicha causa, y que con las nuevas extracciones de las aguas no se perju-
dique a los dueflos de las acequias que en la actualidad estan rasgadas, ni se les disminu-
ya la posesion de las aguas necesaria para sus fundos en que se hallen”, cit. por Mejia, A,
ibidem, p. 207.



58 ALLAN R. BREWER-CARIAS

B. La regulacion de los usos y aprovechamientos

En efecto, la extincion de los derechos de propiedad sobre las aguas o
de los derechos adquiridos al aprovechamiento que derivada de la decla-
ratoria de todas las aguas como del dominio publico, no implican, en ab-
soluto, imposibilidad de aprovechamiento.

Ante todo, en la legislacion que se dicte deben quedar consolidados
los usos comunes, propios de la vida doméstica, para abrevar ganado, pa-
ra pescar y para la navegacion menor, los cuales pueden ser realizados
por todos, sin necesidad de autorizacion, pero sometidos a las regulacio-
nes y limitaciones de policia administrativa sobre navegacion, sanidad o
pesca, y pudiendo la administracion excluir de dichos usos, determinados
cuerpos de agua o sectores de los mismos por ejemplo, por razones de
seguridad o salubridad.

Solo se deberia requerir autorizacién cuando para llevar a cabo un uso
comun de las aguas, sea necesaria, por ejemplo, la ejecucion de una obra
hidraulica, por pequefia que ésta sea.

Por otra parte, se podria regular el derecho de uso, que no es de pro-
piedad, del dueio de un predio donde nazca un arroyo o manantial sobre
las aguas de las mismas, no pudiendo, sin embargo, ni conducirlas a
otros predios ni alterar su curso. Este derecho de uso, resulta necesario,
en vista de la propiedad de los fundos y la ubicacion de las aguas de ma-
nantiales y arroyos.

Por ultimo, también se puede consagrar un derecho de todos a utilizar
y almacenar las aguas pluviales que se precipiten en sus predios, salvo
las regulaciones de policia, permitiendo a la administracion, limitar por
ejemplo, el volumen de almacenamiento.

En esta forma, el derecho de propiedad privada que el CC establecia
sobre los manantiales, los arroyos y las aguas pluviales, en realidad, en la
legislacion que debe dictarse se pueden transformar en un derecho de uso
comun y de uso individualizado,’? derivado de la situacion del agua en
fundos de propiedad privada, sometido a las regulaciones administrativas
necesarias. No se aplica lo mismo, sin embargo, a las aguas subterraneas,
las cuales con la declaratoria del dominio publico han quedado excluidas
del ambito de la propiedad privada. La legislacion que se dicte debera en

52 Individualizado, porque como sefiala Marienhoft, deriva de la particular situacion
de hecho en que algunas personas se encuentran, frente a los demas usuarios, respecto de
un bien del dominio publico. Véase Marienhoff, Miguel S., op. cit., nota 39, p. 48.
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este caso regular la modalidad de otorgamiento al propietario del suelo
de los derechos individualizados de uso sobre las mismas, si procede.

De acuerdo a lo anterior, y salvo los casos que se regulen de usos co-
munes o individualizados, el aprovechamiento de las aguas del dominio
publico, sélo puede realizarse mediante concesion de aprovechamiento,
otorgada por la administracion, reconociéndose el caracter prioritario que
deben tener respecto de cualquier otro uso, el abastecimiento de agua a
poblaciones. Este debe comprender la satisfaccion de las necesidades do-
mésticas y las requeridas por actividades que sean practicamente insepa-
rables del medio urbano como pueden ser las de usos publicos, comercia-
les o industriales localizables en ese mismo medio, de acuerdo con la
ordenacion urbanistica correspondiente.

3. Los efectos de la declaratoria de todas las aguas
como del dominio publico

Pero, sin lugar a dudas, los problemas de mayor controversia que han
surgido con motivo de la declaratoria constitucional de todas las aguas
como del dominio publico, se refieren a los efectos generales de la mis-
ma, particularmente en relaciéon con los anteriores titulares de derechos
preferentes de aprovechamiento de aguas del dominio publico, o de dere-
chos de propiedad sobre las aguas. Es necesario determinar, asi, cual es
la verdadera naturaleza juridica de aquellos derechos, establecer si en la
nueva legislacion pudieran tener derechos sustitutivos, y precisar si una
declaratoria general de las aguas como del dominio publico origina algin
derecho de indemnizacion.

El problema se presenta distinto, sin embargo, segln se trate de los
antiguos derechos al aprovechamiento de aguas del dominio publico o
de derechos de propiedad privada de las aguas. Entonces, analizare el
problema separadamente.

A. Efectos de la declaratoria de las aguas
como del dominio publico sobre los derechos
al aprovechamiento de aguas del dominio publico

En primer lugar, la declaratoria de todas las aguas como bienes del do-
minio publico, implica que los aprovechamientos de las mismas so6lo
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puedan realizarse mediante la obtencion de una concesion, por lo que di-
cha declaratoria en nuestro criterio ha conllevado la extincion de los de-
rechos preferentes o “adquiridos” de ciertos propietarios.

En efecto, si bien el CC habla de derechos adquiridos, ese caracter so-
lo seria oponible frente a actos individuales, por lo que por ejemplo el
propio Codigo senala que las concesiones de aprovechamiento de aguas
del dominio publico no pueden darse en perjuicio de dichos derechos ad-
quiridos.>® Sin embargo, en relacion con el legislador, cuando los dere-
chos preferentes tienen origen directamente en la propia ley, no podria
hablarse propiamente de “derechos adquiridos”.

Lo contrario implicaria una limitacion inconcebible a la soberania legisla-
tiva y un desconocimiento del poder soberano del Estado. En eso, la juris-
prudencia de la antigua Corte Suprema de Justicia fue reiterada,>* y en una
de sus sentencias, sefiald que los derechos adquiridos “Unicamente pueden
hacerse valer en materia contractual, o contra las disposiciones del poder pu-
blico que no constituyen actos de autoridad, sino actos de gestion, en los
cuales el Estado se asimila a los particulares, sean estos personas naturales o
juridicas”.>® Por ello, en otra decision, dentro de la misma linea de pensa-
miento, sefald que hay “derechos adquiridos”, por ejemplo, con motivo del
otorgamiento de una concesion.*® Por tanto, estimamos que no hay duda en
considerar que los derechos al aprovechamiento de las aguas del dominio
publico que consagraba en el ordenamiento juridico, eran derechos preferen-
tes o adquiridos conforme a ese ordenamiento, frente a otros usuarios, pero
no podrian tener nunca ese caracter de “derechos adquiridos™ frente al legis-
lador mismo y menos frente al Constituyente. El derecho es creacion del
Estado, y éste puede modificarlo, sin que nadie pueda deducir “derechos

53 Articulo 682 del CCy articulo 90 LFSA.

54 Véase sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
del 16 de noviembre del965, Gaceta Forense, nim. 50, p. 72. Contrariamente a la sen-
tencia de la Corte Federal y de Casacion en Sala Federal Accidental del 18 de enero de
1937 en Memoria 1938, pp. 428 y 429. Véase también en Brewer-Carias, Allan R., op.
cit.,nota 10, pp. 247 y 248.

55 Véase sentencia de la Corte Federal y de Casacion en Sala Politico-Administrativa
del 30 de abril de 1941 en Memoria 1942, p. 199.

56 Véase sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacion en Sala Federal Acci-
dental del 16 de noviembre de 1933 en Memoria 1934, pp. 198 y 199. Cfr. Marienhoft,
Miguel S., op. cit., nota 39, p. 98.
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adquiridos” frente a situaciones juridicas generales para alegar su inmuta-
bilidad.

Por tanto, la extincion de estos derechos preferentes con motivo de la
declaratoria de todas las aguas como del dominio publico, no dan, en
ningun caso, derecho a indemnizacion por parte de sus antiguos titulares.
Estos deben solicitar la respectiva concesion.

En todo caso, para el supuesto negado en que se pudiera considerar
que estos derechos preferentes al aprovechamiento de aguas del dominio
publico, como conllevaban la “apropiabilidad” de las aguas conforme al
CC (articulo 539) eran derechos dominicales, los mismos se podrian
transformar en la legislacion nueva en derechos de uso y aprovechamien-
to, mediante su reconocimiento, previa comprobacion del usuario, por
parte de la administracion y el otorgamiento de la respectiva concesion.

B. Efectos de la declaracion de las aguas
como del dominio publico en relacion con los antiguos
derechos de propiedad de las aguas

Pero la declaratoria general de todas las aguas como bienes del domi-
nio publico no sélo ha afectado a quienes tenian derechos preferentes de
aprovechar dichas aguas, los cuales, como se dijo, se han extinguido sino
que también afecta a los titulares de antiguos derechos de propiedad so-
bre las aguas.

En este caso, el efecto de la declaratoria de las aguas como del do-
minio publico es que estos derechos de propiedad privada, han queda-
do extinguidos. Sin embargo es necesario determinar la naturaleza de
esta extincidn, y precisar si estamos en presencia de una confiscacion,
ya que no se ha expropiado la propiedad, conforme lo indica la misma
Constitucion (articulo 115).

Estimamos que en este caso no estamos en presencia de una confisca-
cion, sino de un cambio, respecto de determinados bienes, de un régimen
juridico por otro, lo cual no implica violacion de la garantia constitucio-
nal de la propiedad, pues no hay privacion singular de la misma en cuyo
caso si podria haber lugar a indemnizacion. Esto, sin duda, exige aclara-
ciones.

Ciertamente que la Constitucion garantiza el derecho de propiedad (ar-
ticulo 115); pero sobre la misma lo que hay que comenzar por determinar es
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sobre qué bienes puede existir propiedad privada, o en otras palabras, deter-
minar el ambito de la propiedad privada en el sentido de establecer si es
irrestricta y eterna y si se ejerce siempre, sobre todos los bienes o cosas
existentes en un momento determinado; en definitiva, se trata de establecer
como lo dice la Constitucion, si puede haber restricciones legales al ambito
de la propiedad por razones de interés general.

Indudablemente, es el legislador quien determina el ambito de la propie-
dad, es decir, es quien puede determinar qué bienes son susceptibles de ser
de propiedad privada y cuales no lo son, y cuando realiza esa determinacion
esta asignando o cambiando el régimen juridico de determinados bienes, al
establecer que éstos son del dominio publico o por el contrario, son suscep-
tibles de ser de propiedad privada (articulo 525 del CC).

Esta calificacion tradicionalmente establecida en el CC, y a partir de la
Constitucion de 1999 en el propio texto constitucional, sin embargo, ni es
absoluta, ni eterna, ni inmutable. Conforme a nuestro ordenamiento juridico,
no existen bienes del dominio publico o de propiedad privada, que lo sean
“por naturaleza”. La existencia de unos y otros depende unica y exclusiva-
mente de la voluntad del legislador®” o del Constituyente; por lo que tanto el
dominio publico como la propiedad privada son conceptos juridicos. El le-
gislador tradicionalmente ha manejado estos conceptos y ha deslindado la
clasificacion basica de ambos tipos de dominio en el CC, por lo que el am-
bito de la propiedad privada no llega hasta los bienes que han sido declara-
dos por el legislador, y ahora por el Constituyente, como bienes del dominio
publico.

Ahora bien, el deslinde juridico que tradicionalmente ha hecho el CC
entre bienes susceptibles de propiedad privada y bienes que no lo son
(dominio publico), no es ni ha sido una demarcacion cerrada y eterna,
que no admita modificaciones. Al contrario, las leyes se derogan y modi-
fican por otras leyes, y en la Constitucion, donde esta el limite de la ac-
cion del legislador, no se consagra el caracter absoluto e inmutable de la
propiedad privada y, en cambio, ahora se declaran determinados bienes
como del dominio publico. Por otro lado, el legislador, en un momento
determinado, podria excluir ciertos bienes del ambito de la propiedad
privada, declarandolo del dominio publico, como ha sucedido en la Cons-
titucion de 1999, lo cual no implicaria, en absoluto, una violacion del de-
recho de propiedad.

57 Cfr. Marienhoff, Miguel S., op. cit., nota 39, pp. 43,47 y 119 y ss.
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El legislador, por tanto, puede declarar ciertos bienes como del do-
minio publico. Por ello, no s6lo el mismo CC al hablar de los bienes del
dominio publico deja a la interpretacion la expresion “y demas seme-
jantes” (articulo 539), sino que como se dijo, el CC, como toda ley, es
modificable por otra de la misma jerarquia. En un sistema federal como
el venezolano, por ejemplo, la cuestion de determinar qué bienes son
del dominio publico y, por tanto, no susceptibles de ser de propiedad
privada, es una cuestion civil que, como tal, esta reservada al legislador
nacional (articulo 156, 32 de la Constitucion) Por tanto, no podrian los
estados ni los municipios agregar a la enumeracion del CC, otros bienes
del dominio publico.

Pero dejando a un lado esta limitacion derivada de la estructura fe-
deral, es evidente que el legislador nacional podria modificar la enu-
meracion que hace de los bienes del dominio publico el CC, sea me-
diante la reforma del Codigo, o mediante otra ley. Esto ha sucedido,
por ejemplo, en las sucesivas reformas del CC y por ejemplo en la ley
que en su momento cred el Instituto Autéonomo del Aeropuerto Inter-
nacional de Maiquetia de 1971, en cuyo articulo 90. declar6 como
“bienes del dominio publico aerondutico” los siguientes:

1. Las zonas aéreas de acceso al aeropuerto dentro de los limites que fije el
Ejecutivo Nacional;

2. Las aéreas de informacion de vuelo en sus distintas alturas corres-
pondientes al aeropuerto;

3. Las aerovias en los trayectos que senale el Ejecutivo Nacional;

4. Las instalaciones y dispositivos para la proteccion de los vuelos y
demas operaciones de seguridad aérea, asi como los espacios donde se
alojaren, que sefale el Ejecutivo Nacional, situados o no en el area de fun-
cionamiento del aeropuerto;

5. Las pistas de despegue y aterrizaje y todas las otras areas que formen
parte del dominio publico terrestre determinadas por el Ejecutivo Nacional.

No puede ponerse en duda, en ningun caso, la procedencia de cual-
quier modificacion legal o constitucional a la enumeracién de los bienes
del dominio publico que establece el CC. Ello no seria otra cosa que la
modificacion de normas de derecho objetivo por otras normas.

Recientemente ha ocurrido, incluso, respecto de bienes (tierras rura-
les) del dominio privado del Estado que en 2001 con la Ley de Tierras
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y Desarrollo Agrario,*® se han declarado como del dominio publico,
cambiandole su status juridico. El articulo 99 de dicha ley dispuso, que a
partir de su entrada en vigencia: “Las tierras propiedad de la Republica,
los estados, los municipios y demas entidades, drganos y entes de la ad-
ministracion publica descentralizados funcionalmente, conservan y seran
siempre del dominio publico e igualmente, conservan y mantendran
siempre su caracter de imprescriptibles”.>

Esta norma, sin duda, también constituy6 una novedad en el ordena-
miento juridico venezolano, pues a partir de su entrada en vigencia
(2001) se produjo un cambio radical en el régimen juridico de los bienes
inmuebles patrimoniales del Estado, que fueron objeto de una declarato-
ria general como bienes del dominio publico y, por tanto, inalienables e
imprescriptibles.

Entre esos bienes inmuebles o tierras propiedad de los entes territoriales
estan los de caracter rural, que a los fines de la reforma agraria estaban ads-
critos al antiguo Instituto Agrario Nacional, entre los cuales estaban eviden-
temente las denominadas tierras baldias. Respecto de ellas, el cambio de ré-
gimen juridico implicé que de haber sido desde tiempo inmemorial bienes
del dominio privado o bienes patrimoniales del Estado, han pasado a ser
bienes del dominio publico; cambiandose asi lo que se habia venido regu-
lando tanto en el CC y la vieja Ley de Tierras Baldias y Ejidos de 1936, co-
mo en la Ley Organica de Hacienda Publica Nacional. Ademas, conforme a
la disposicion final segunda de la ley, se ha transferido la propiedad y pose-
sion de la totalidad de las tierras rurales del antiguo Instituto Agrario Nacio-
nal al Instituto Nacional de Tierras.

Por otra parte, los mismos cambios de régimen juridico pueden ocurrir
respecto de otras garantias constitucionales como la libertad econémica. El
Estado, cuando se reserva determinadas industrias (articulo 302 de la
Constitucion), lo que hace es excluir ciertas actividades del ambito de la li-
bertad econdmica, y la reserva, en si misma, no conlleva derecho alguno a
indemnizacion por parte de los antiguos industriales, salvo que el Estado

58 Véase Decreto-Ley num. 1546 publicado en Gaceta Oficial, nim. 37.323 del 13
de noviembre de 2001.

59 El texto del articulo ha permanecido igual (articulo 95), en la reforma de la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario publicada en Gaceta Oficial, nim. 5.771, extraordinario del
18 de mayo de 2005.
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asuma las industrias que eran de los particulares.®® Pues bien, algo similar
sucede en materia de propiedad: cuando el Estado declara ciertos bienes
como del dominio publico por voluntad del Constituyente o del legisla-
dor,’! lo que hace en realidad, es excluir ciertos bienes del ambito de la
propiedad privada, y esta exclusion, en si misma, no conlleva derecho al-
guno a indemnizacion por parte de los antiguos propietarios, pues aqui
falta el requisito de la especificidad del sacrificio.?

En estos casos, el Constituyente o el legislador ni expropia unos dere-
chos determinados ni los confisca; solo establece que un género de bie-
nes no pueden ser susceptibles de propiedad privada, es decir, que ésta
no puede existir, y que la que existia, se extingue, por imposibilidad en
el objeto.®

Pero tratandose de la calificacion general de un bien como del domi-
nio publico, el problema se plantea, sin duda, cuando el cambio de la
condicion juridica de un bien afecta a quienes hasta el momento de la de-
claratoria ejercian un derecho de propiedad sobre el referido bien. Tal
como lo planted6 Marienhoff:

Puede ocurrir que el legislador, mediante una norma de alcance general, de-
clare que toda una categoria de bienes que hasta entonces era propiedad pri-
vada de los habitantes, en lo sucesivo ostente calidad de bien publico. Hay
ahi un cambio del derecho objetivo que produce como efecto principal la

60 Cfr. “Opinion del contralor general de la Republica sobre el articulado del proyec-
to de ley organica que reserva al Estado la industria y el comercio de los hidrocarburos”,
Revista de Control Fiscal, Caracas, nim. 77, 1975, p. 36.

61 Sobre la competencia legislativa para ello no hay lugar a dudas. Cfi. Marienhoff,
op. cit., nota 39, p. 132; Villegas Basabilbaso, Benjamin, op. cit., nota 31, pp. 92 y 313.

62 Véase Alessi, R., Instituciones de derecho administrativo, Barcelona, Bosch,
1970, pp. 419 y 420. Cfr. Guilardoni, Annibale, Acque pubbliche e impianti elettrici, Ro-
ma, nim. 189, Foro latino, 1935, p. 158, cit., por Alberto Spota, op. cit., nota 28, p. 21.
En contra véase Marienhoff, Miguel S., op. cit., nota 39, p. 132y 133.

63 En este sentido, Pedro Pablo Azpurua, Amelio Useche, Eduardo Buroz, Cecilia
Sosa de Mendoza, Allan R. Brewer-Carias, y Sebastian Martin Retortillo sostienen que:
“La declaratoria general del caracter publico de todos los recursos hidraulicos, no ocasio-
naria para el Estado obligacion alguna de indemnizar en relacion con aquellas aguas y
cauces que hasta el presente hubiesen sido del dominio privado. Y ello por la elemental
razén de que no estamos frente a un supuesto de expropiacion forzosa, sino de un cambio
de régimen juridico de unos bienes, que realiza con caracter general el Poder Legislativo.
Una situacion frente a la que evidentemente no hay derechos adquiridos”, Criterios y
principios para un reordenamiento juridico de las aguas, Caracas, Coplanarh, 974, p. 17.
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transferencia de dominio de toda una categoria de bienes, que del patrimo-
nio privado de sus titulares pasa a integrar el dominio publico del Estado.

No es posible poner en duda la procedencia legal de tal procedimiento,
siempre que éste lo efectlie la autoridad competente para disponer ese
cambio en la condicion juridica de las cosas. Pero si es pertinente pregun-
tar si ello genera o no consecuencias de caracter econdmico a cargo del
Estado, o, mas claramente, si para lograr ese traspaso de bienes privados al
dominio publico, el Estado debe o no indemnizar a los propietarios que en
lo sucesivo se veran privados de lo suyo.

Guicciardi no ve obstaculo alguno para que el derecho del individuo
ceda ante el derecho del Estado, siempre que ello se lo efectue con carac-
ter “general”, o sea, en modo igual para todos los ciudadanos, mediante
una modificacion del derecho vigente; Alessi piensa en igual forma, agre-
gando que en tales supuestos no procede indemnizacion alguna; lo mismo
opina Zanobini.**

En efecto, R. Alessi, en sus Instituciones de derecho administrativo,

sostiene lo siguiente:

Para el dominio publico necesario al problema del comienzo de la domi-
nialidad es un problema de unidades especificas, en cuanto que afectando
la dominialidad necesariamente a todo un género de bienes, independien-
temente de su previa pertenencia al Estado, la iniciacion de la dominiali-
dad debe buscarse en un momento comtn a todo el género, es decir, en la
promulgacion de la norma que extiende la dominialidad al género.

En consecuencia, la administracion no puede, mediante una declaracion
especial de voluntad, extender la dominialidad a un bien determinado si
dicha dominialidad no se ha establecido por la norma para todo el género;
por el contrario, una vez establecida la dominialidad con caracter general,
no se requiere una especial afectacion de cada uno de los bienes mediante
acuerdos especiales. Por otra parte, si antes de la extension de la domi-
nialidad a todo el género, algunos de los bienes concretos del mismo fue-
ran de propiedad privada, la promulgacion de la Ley que establece la do-
minialidad seria causa de pase automdatico de la propiedad de cada uno
de los bienes al Estado, sin que ello pudiera dar motivo a indemnizacion,
al faltar el requisito de la especialidad del sacrificio del derecho privado.
(Lo que sucede, por ejemplo, después del texto refundido de 11 de diciem-

64 Marienhoft, op. cit., nota 39, p. 132.
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bre de 1933, niimero 1.775 que extendid la dominialidad a las aguas subte-
rraneas).®

Con la tesis de la ausencia de presunto derecho a indemnizacion de los
propietarios afectados en los casos de declaratoria general de cierto géne-
ro de bienes como del dominio publico, sin embargo, disintié el propio
Marienhoff con base en el siguiente argumento:

En el caso de referencia no se trata de una simple restriccion al dominio
en interés publico, sino de una privacion total del derecho de propiedad,
cosa que, constitucionalmente, entre nosotros sé6lo puede ocurrir mediante
expropiacion y previa indemnizacion: tnico procedimiento juridico me-
diante el cual los habitantes del pais pueden ser privados de su propiedad.
De manera que el traspaso al dominio publico de toda una categoria de
bienes hasta entonces de propiedad privada de los habitantes, s6lo sera li-
cito en tanto no se afecten derechos de indole patrimonial, pues éstos se
hallan protegidos por la garantia constitucional de inviolabilidad de la pro-
piedad. El dominio es perpetuo, y, no contando con el asentimiento del in-

teresado, solo puede desaparecer mediante expropiacion”.®

En realidad, la argumentacion de Marienhoff tendria fundamento, si se
tratase del sacrificio de determinados propietarios que serian afectados, y
no del sacrificio de la propiedad (género) en si misma. La propiedad no es,
en absoluto, perpetua; su existencia depende del legislador y éste puede
determinar que ciertas categorias de bienes no serdn susceptibles de apro-
piacion privada. En estos casos, como se ha dicho, no se trata de “expro-
piar” unos derechos determinados; se trata de establecer que sobre un gé-
nero de bienes no se puede ejercer la propiedad privada, es decir, que ésta
no puede existir y que la que existia se extingue por imposibilidad en el
objeto de la misma. No puede hablarse, por tanto, de “confiscacion”, por
lo demas prohibida en nuestro ordenamiento constitucional.

Es indudable, y asi lo ha determinado toda la construccién juridica de
la responsabilidad del Estado por acto del legislador, que el elemento ba-
sico para pretender una indemnizacion del Estado por una lesion a algin
derecho producido por una ley, es el de la singularidad y especificidad

65 Véase Alessi, R., op. cit., nota 62, pp. 419 y 420.
66 Véase Marienhoff, op. cit., nota 39, pp. 132 y 133.
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del sacrificio o lesion causada. Si ésta no existe no surge el derecho a
indemnizacion.

En materia de aguas, por otra parte, esta es la tendencia en el derecho
comparado. En Francia, por ejemplo, solo se reconoce derecho a indem-
nizacion cuando de acuerdo al Coédigo fluvial se ubica en el dominio pu-
blico un curso de agua, una seccion de un curso de agua o un lago, es de-
cir, un bien individualizado.®’” El problema, por supuesto, en algunos
sistemas podria ser controvertido en torno a la eventual procedencia de la
indemnizacion.®®

En efecto, para el supuesto de que frente a una ley que declare un g¢é-
nero de bienes como del dominio publico, ante la cual no se podria ale-
gar derechos adquiridos,®® se podria pretender reclamar indemnizacion
del Estado por la eventual lesion de un derecho de propiedad, lo que sig-
nificaria exigir la responsabilidad del Estado por acto legislativo.

Sin embargo, frente a esto es necesario decir, de una vez, que la cons-
truccion juridica de toda la responsabilidad del Estado legislador, se ha
fundado en el supuesto de que para pretender una indemnizacion del
Estado por una lesion a algun derecho derivado de una ley, es necesaria
la singularidad y especificidad del sacrificio o lesion. Si esta no existe,
no surge el derecho a indemnizacidn, o en otras palabras, si la nueva ley
afecta a todos por igual, es decir, si los efectos son realmente efectos ge-
nerales, no surge obligacion de indemnizar.”®

En otras palabras, frente a la pregunta de si el Estado podria estar obli-
gado a indemnizar en virtud del ejercicio de su potestad normativa, se ha
dicho lo siguiente:

67 Véase Lamarque, J., Droit de la protection de la nature et de ['environement, Pa-
ris, L. g. d. j-Paru, 1973, p. 285.

68 Véanse los comentarios sobre la legislacion del Estado de Florida, Estados Unidos en
“National Water Comision”, A Summary Digest of State Water Laws, pp. 19, 221 y 222.

69 Cfr. Martin Mateo, Ramoén, “La determinacion del contenido de la propiedad in-
mobiliaria”, Perspectivas del derecho publico en la segunda mitad del siglo XX, homena-
Jje al profesor Enrique Sayagués-Laso, Madrid, 1969, pp. 169 y 170.

70 Cfr. Enrique Sayagués-Laso, Tratado de derecho administrativo, Montevideo,
1953, p. 610; “Responsabilit¢ de 1I’Etat en raison des actes législatives”, Le conseil
d’Etat, livre jubilaire, Paris, 1952, p. 622; Santamaria Pastor, Juan Alfonso, “La teoria de
la responsabilidad del Estado legislador”, Revista de Administracion Publica, Madrid,
num. 68, 1972, p. 132.
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La respuesta a este interrogante es unanimemente positiva, si bien condi-
cionada a la existencia de un auténtico y verdadero sacrificio especial...
Esta respuesta se basa en dos principios: uno de caracter tedrico o ético,
aplicacion estricta del principio de justicia distributiva, en virtud del cual
los dafios que resultan necesarios para la produccion de una utilidad colec-
tiva no deben recaer sobre un miembro solo de la comunidad, sino que de-
ben ser distribuidos entre todos.”"

Lo anterior, no hay duda, no es mas que la confirmacion de que toda
la teoria de la responsabilidad del Estado por acto legislativo estd funda-
mentada en el “principio de la igualdad ante las cargas publicas”;’? por lo
que si no se ha violado dicho principio no procederia indemnizacion
frente al sacrificio legal y no hay duda, una norma que contenga la decla-
ratoria de un género de bienes como del dominio ptblico, no lesiona es-
pecialmente el derecho de un propietario, sino a todos los habitantes por
igual, al excluir dichos bienes del ambito de los que puedan ser de pro-
piedad privada.

En definitiva, por tanto, la declaratoria de todas las aguas como bienes
del dominio publico, al no lesionar especialmente el derecho de un pro-
pietario, sino a todos los habitantes por igual, y excluir dichos bienes del
ambito de los que pueden ser objeto de propiedad privada, no origina de-
recho alguno de indemnizacion.

Pero el problema en realidad, es menos grave de lo que pudiera pare-
cer, porque los derechos de propiedad que hasta diciembre de 1999 exis-
tian sobre los manantiales, los arroyos y las aguas pluviales y que son los
afectados por la declaratoria constitucional, como se dijo, se podrian
transforman en un derecho de uso individualizado, conforme a la legisla-
cion que se dicte, por lo que los antiguos propietarios no perderian su de-
recho de aprovecharse de dichas aguas.

La principal incidencia de la declaratoria general de todas las aguas como
del dominio publico, sin duda, ha sido en relacion con las aguas subterra-
neas, las cuales conforme a la remision que el propio CC hacia a las leyes
especiales para excluir a lo que esté debajo de la superficie del suelo, del
ambito de la propiedad privada (articulo 549), las mismas estarian sometidas

71 Idem.
72 Véase Pierre Delvolve, Le principe d’égalité devant les charges publiques, Paris,
L.G.D.J., 1969, p. 240.
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a un régimen similar al de los hidrocarburos. En la legislacion que se dicte,
sin embargo, podria establecerse respecto de estos derechos afectados, su
transformacion en derechos de uso y aprovechamiento, para lo cual a los an-
tiguos titulares, previa demostracion de su derecho, se les podria reconocer
mediante el otorgamiento de la correspondiente concesion.

En esta forma, la declaratoria de todas las aguas como del dominio publi-
co en la Constitucion de 1999, a los que tenian algin derecho de propiedad
sobre las aguas, en realidad no les afectaria sustancialmente, pues se podria
prever la conversion de su antiguo derecho de propiedad en un derecho de
uso individualizado o en un derecho especial mediante concesion.

IV. ALGUNOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES PARA LA ELABORACION
DE UNA LEY DE AGUAS"?

1. Disposiciones generales

A. Ratificacion de la declaratoria de las aguas
como del dominio publico

El agua, como lo dispone la Constitucién, como elemento esencial pa-
ra el desarrollo econdmico y social del pais, es patrimonio inalienable e
imprescriptible de la nacion. A tal efecto, en la Ley debe ratificarse la de-
claracion de la Constitucion de las aguas como del dominio publico de la
nacion y sometidas a las disposiciones de la ley, en todas sus formas: las
aguas maritimas e interiores sean pluviales, superficiales o subterraneas,
corrientes o estancadas, fosiles, termales, confinadas, minerales, recono-
ciéndose expresamente el principio de la unidad del ciclo hidrologico.

73 Estos principios fueron elaborados por el autor para la Comisiéon Nacional de
Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos en octubre de 1973, a los efectos de la
preparacion de las bases del proyecto de Ley de Aguas, partiendo de documentos prepa-
rados en Coplanarh, en las cuales intervinieron, entre otros, principalmente, el ingeniero
Pedro Pablo Azptrua y la abogada Cecilia Sosa de Mendoza. Los mismos, en ausencia
de la legislacion necesaria en Venezuela, ain tienen vigencia. Fueron publicados en Bre-
wer-Carias, Allan R., op. cit., nota 1, pp. 175-192.
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B. El dominio publico hidraulico
La Ley debe precisar, ademas, que conforman el dominio ptblico hi-

draulico, las obras publicas de aprovechamiento y regulacion de las mis-
mas, y los inmuebles publicos afectados a ellas.

C. Situacion de los cauces

Igualmente debe hacerse sefialamiento de que los cauces también de-
ben ser del dominio publico, exceptuandose, por ejemplo, aquellos cau-
ces por los que discurran exclusivamente aguas pluviales, y los de arro-
yos y manantiales mientras discurran por el predio donde nacieron y
hasta la extension de la cuenca contribuyente que al respecto se fije.

D. Declaratoria de utilidad publica

Se deben declarar de utilidad publica todas las actividades de control,
aprovechamiento y proteccion de los recursos hidraulicos.

2. El aprovechamiento de los recursos hidraulicos

A. Disposiciones generales

a. Afectacion de los aprovechamientos al interés general

El aprovechamiento de los recursos hidraulicos, conforme a lo esta-
blecido en la ley, solo deberia ser permitido de acuerdo a las necesida-
des prioritarias que requiera el interés social y el desarrollo econémico
del pais.

b. Prohibicion de los aprovechamientos dafiinos

Debe prohibirse el mal uso o el abuso de las aguas, asi como su desper-
dicio, y todos los aprovechamientos que resulten en un deterioro de la
calidad del agua.
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c. Condiciones de los vertidos después de los aprovechamientos
autorizados

Las condiciones de las aguas que después de aprovechadas se reinte-
gren a sus cauces naturales, no deben comprometer la utilizacion poste-
rior que de ellas puede llevarse a cabo. En consecuencia, debe quedar
prohibido realizar cualquier clase de vertido solido, liquido o gaseoso
que, de una u otra forma, pueda contaminar las aguas superficiales o sub-
terraneas poniendo en peligro la salud publica o el normal desarrollo de
la flora o de la fauna.

d. Racionalizacién de los aprovechamientos: la planificacion
de los recursos hidraulicos

El aprovechamiento de los recursos hidraulicos se debe hacer confor-
me a lo establecido en el Plan Nacional de Aprovechamiento de los Re-
cursos Hidraulicos, contentivo de la politica hidraulica nacional, en el
marco de la politica y plan de ordenacion del territorio, no pudiendo rea-
lizarse aprovechamiento de ningun tipo que vayan contra las disposicio-
nes y previsiones de los mismos.

e. Las prioridades de los aprovechamientos

El Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos
debe fijar las prelaciones que se establezcan para las distintas clases de
aprovechamiento, segun los criterios determinados en las politicas de de-
sarrollo econémico y social.

El abastecimiento de poblaciones tendra, en todo caso, caracter priori-
tario.Cada aprovechamiento debe contribuir econdémicamente a facilitar
la mejor utilizacion integral de los recursos hidraulicos a que afecte.

/- Larecuperacion de las inversiones publicas
en los aprovechamientos hidraulicos

Se debe establecer una contribucidon de mejoras respecto de quienes
directa o indirectamente se beneficien de las obras de aprovechamiento
hidraulico realizadas por el Estado, para la recuperacion de todo o
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parte del valor de las obras. Debe preverse que la recuperacion de las in-
versiones puede establecerse por otras vias distintas a la contribucion
de mejoras en aquellos aprovechamientos en los cuales se pueda, me-
diante tarifas, individualizarse a los usuarios.

B. Los usos comunes y especiales

a. Los usos comunes

Todos pueden utilizar las aguas, sin necesidad de autorizacién alguna,
para los usos propios de la vida doméstica, para abrevar ganado, para pes-
car y para la navegacion menor, conforme a las regulaciones especiales de
las leyes sobre navegacion y desarrollo pesquero.

En todo caso, los usos comunes se deben realizar sin detener el cur-
so de las aguas, ni deteriorar su calidad, y sin excluir a otros usuarios del
ejercicio de derechos analogos.

b. Limitaciones de los usos comunes

La utilizacion comun de las aguas debe estar sometida a las dispo-
siciones de la policia administrativa, por lo que la Autoridad de Aguas,
por razones de salubridad o seguridad podra excluir de los mismos deter-
minados cursos de aguas o zonas de los mismos.

c. Los usos de las aguas pluviales

Todos tienen derecho a utilizar y almacenar las aguas pluviales que se
precipiten en sus predios, con las limitaciones de volumen que determine
la Autoridad de Aguas.

d. Los usos especiales

El propietario de un predio donde nazca un arroyo o manantial, puede
utilizar las aguas del mismo sin mas limitaciones que las establecidas en
la Ley. Esta utilizacion solo puede realizarse por el titular del predio,
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sin que en ningin caso pueda enajenar o ceder el agua, conducirla a
otros predios, o alterar su curso.

C. Los aprovechamientos mediante concesion

a. Disposiciones generales

De la concesion administrativa. El derecho al aprovechamiento de las
aguas se adquiere exclusivamente mediante concesion otorgada por la
Autoridad de Aguas. Sera igualmente necesaria la concesion administra-
tiva para la ejecucion de toda clase de obras que se realicen en los cau-
ces publicos o que supongan ocupacion de riberas.

La concesion administrativa a los entes publicos. Los municipios, los
estados, los institutos autébnomos y las demas entidades o empresas pu-
blicas deben asimismo obtener concesion de aprovechamiento de los re-
cursos hidraulicos de la Autoridad de Aguas.

Cuando el aprovechamiento vaya a realizarse por dependencias de la
administracion publica central, la Autoridad de Aguas debe adscribir
los volumenes correspondientes a la entidad, fijando también todas las
demas caracteristicas del aprovechamiento, en los mismos términos sefia-
lados para las concesiones administrativas.

Ocupacion del dominio publico y privado de la nacion. Las concesio-
nes de aprovechamiento deben comprender la ocupacion de los terrenos
del dominio publico o privado del Estado que sean necesarios para la eje-
cucion de las obras de aprovechamiento.

Afectacion de las concesiones. Las aguas concedidas para un aprove-
chamiento no pueden aplicarse a otro distinto sin la solicitud y autoriza-
cion correspondiente, como si se tratase de una nueva concesion.

Responsabilidad del Estado. En las concesiones de aprovechamiento,
la administracion no sera responsable de la falta o disminucién que pue-
da resultar en el caudal otorgado en la concesion.

b. Contenido de las concesiones

Contenido general. En toda concesion administrativa de aprovecha-
miento de recursos hidraulicos, se debe senalar:
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1. La naturaleza del aprovechamiento y las caracteristicas y condicio-
nes del mismo.

2. El volumen maximo de aprovechamiento que se otorga.

3. Losusos a los que se destina el aprovechamiento.

4. Las caracteristicas técnicas de las obras que requiera el aprovecha-
miento.

5. La discriminacion previa del punto donde debe captarse el agua,
asi como del de donde debe realizarse el vertido.

6. El tiempo de ejecucion de las obras y el itinerario de construccion
de las mismas.

7. Ellapso de duracion de la concesion.

8. Las modalidades de determinacion del valor que en la concesion se
asigna al agua.

9. El régimen financiero de la concesion.

10. Las condiciones que necesariamente han de tener las aguas que se

viertan.

Concesiones para riego. En las concesiones para riego, se debe deter-
minar, como uno de los elementos de la misma, la superficie regable y las
clases de cultivo, a los que quedara vinculado el recurso que se otorgue.

Asimismo se deben establecer, en su caso, las obras y operaciones que
sean requeridas para llevar a cabo el adecuado drenaje, tanto de las tierras
que se rieguen, como de las que puedan resultar afectadas por el riego.

Concesiones de aprovechamiento para energia eléctrica. En las con-
cesiones de aprovechamiento de aguas para la produccion de energia hi-
droeléctrica, se podria establecer la exigencia, como condicién, de que
parte de la energia obtenida se destine para atender determinados servi-
cios publicos.

Concesiones de aprovechamientos multiples. Cuando se trate de conce-
siones de aprovechamientos multiples que comprendan la utilizacion del
agua para varios fines, la concesion o en su caso, las concesiones deben
definir la utilizacion coordinada y las caracteristicas de los distintos usos.
La Autoridad de Aguas debe asumir directa o indirectamente la adminis-
tracion del aprovechamiento cuando los distintos concesionarios o usua-
rios no logren coordinar adecuadamente el aprovechamiento multiple.

Régimen de tarifas. Cuando el aprovechamiento de los recursos hi-
draulicos constituya la base de un servicio publico, la concesién debe
determinar también las tarifas reales de explotacion del servicio, tenien-
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do en cuenta el valor del agua y los gastos de amortizacion y explota-
cion de las obras. Las tarifas pueden reajustarse una vez concluida la
ejecucion de las obras.

La tarifa a satisfacer por los usuarios que fije el Ejecutivo Nacional,
puede ser diferente a la tarifa real, y en su caso, el Ejecutivo puede dis-
poner el otorgamiento de subvenciones para cubrir dicha diferencia.

En el caso de las tarifas de riego, el inicio del cobro de las mismas
puede demorarse por el tiempo que se estime conveniente hasta que las
tierras se encuentren en estado de produccion normal.

El valor del agua en la concesion. El valor del agua determinado en
las concesiones de aprovechamiento, debe estar condicionado por la es-
casez, la calidad, el potencial energético y la localizacion de los recur-
sos de que se trate.

El valor real del agua debe ser el que resulte de relacionar el valor es-
tablecido conforme a las condiciones sefialadas, con el costo exigido por
las obras y por el tratamiento necesario para que los recursos hidraulicos
puedan ser utilizados.

La Autoridad de Aguas debe determinar en cada caso el valor unitario
del agua, seflalandose al otorgarse la concesion el coste del valor que
el agua tiene en cada aprovechamiento.

El costo de valor asignado al agua, y que debe satisfacer el titular del
aprovechamiento, se debe computar exclusivamente sobre el volumen dife-
rencial entre el que se reciba y el que se vierta, siempre y cuando la recolec-
cion, conduccion y tratamiento de las aguas a verter se realice en los térmi-
nos y condiciones establecidos en las normas de caracter general y en la
concesion.

El régimen financiero de la concesion y las obras de defensa contra el
agua. Cuando el concesionario de aprovechamiento de aguas hubiese de
realizar en el curso de un rio obras que, ademas de la utilidad concreta para
el fin para el que se solicitan, supongan una regulacion de las corrientes o
representen una defensa contra las mismas, el pago del costo del agua a sa-
tisfacer por aquél debe quedar proporcionalmente reducido en la forma que
fije la Autoridad de Aguas en funcion del beneficio comun y general que ta-
les obras reportan al interés nacional.

Obras de aprovechamiento. La concesion se otorgara con la aprobacion
del proyecto de las obras necesarias para el aprovechamiento, fijandose en-
tonces el régimen financiero de aquélla.
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El proyecto de las obras que cada aprovechamiento requiera, se debe
presentar por quien lo solicite. Si el Plan Nacional de Aprovechamiento de
los Recursos Hidraulicos dispusiere un aprovechamiento de uso multiple,
el proyecto lo deben presentar agrupados los distintos titulares del mismo
o puede ser elaborado directa o indirectamente por la administracion.

La revision de las concesiones. Las concesiones de aprovechamiento de-
ben ser revisadas periddicamente por la Autoridad de Aguas, estableciendo
la forma y condiciones en que ha de continuar el aprovechamiento. Asimis-
mo, la Autoridad de Aguas puede ordenar el cese del aprovechamiento
cuando el abastecimiento de poblaciones requiera del recurso, o cuando
conviniera realizarlo con otras aguas.

c. El otorgamiento de las concesiones

Unidad administrativa en el otorgamiento. Las concesiones y adscrip-
ciones se deben otorgar exclusivamente por la Autoridad de Aguas.

Solicitud. Las solicitudes que se formulen para el otorgamiento de
concesiones de agua, sefialaran la clase de aprovechamiento, el caudal
que se solicita, y la corriente de la que haya de derivarse, asi como las
demas condiciones establecidas en la Base numero 20.

El procedimiento administrativo y la publicacion. Las solicitudes de
concesiones de aprovechamiento se deben tramitar conforme al procedi-
miento administrativo, y se deben publicar para garantizar los derechos
de terceros titulares de otras concesiones de aprovechamientos.

El catastro de aprovechamiento. Las concesiones y adscripciones de
aguas deben formar el catastro de aprovechamiento de agua, que debe
llevar la Autoridad de Aguas.

d. La situacion juridica de las concesiones

La enajenacion de concesiones. Para enajenar cualquier tipo de con-
cesion de aprovechamiento de recursos hidraulicos, se debe solicitar au-
torizacion previa de la Autoridad de Aguas.

Modificaciones de las concesiones. Por razones de interés publico, la Au-
toridad de Aguas puede imponer determinadas modificaciones a las conce-
siones y a la ejecucion de las obras incluidas en las mismas. El concesiona-
rio tendra derecho a indemnizacion cuando de las modificaciones resulten
perjuicios para el mismo, previo avalto de los dafios correspondientes.
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Durante la explotacion de un aprovechamiento, no puede variarse nin-
guna de las condiciones de la concesion, sin la correspondiente autoriza-
cion de la Autoridad de Aguas.

Sanciones. El incumplimiento de las disposiciones legales o reglamenta-
rias, o el de las clausulas de la concesion, debe dar lugar a sancién adminis-
trativa pudiéndose llegar incluso a la rescision de la concesion, supuestos de
adscripciones o concesiones otorgadas a entes publicos, los incumplimientos
deben originar responsabilidad civil, penal o administrativa de los funciona-
rios publicos, segun los casos, y la consiguiente destitucion.

e. La extincion de las concesiones

Extincion. Las concesiones de aprovechamiento de las aguas, se extin-
guen:1. Por el vencimiento del término de la concesion. 2. Por la rescision
de la concesion. 3. Por la renuncia expresa del concesionario. 4. Por caduci-
dad por el no uso efectivo del aprovechamiento concedido durante tres afios.

La reversion. Al extinguirse la concesion, el aprovechamiento y todas
las obras construidas con tal fin debe revertir al Estado.

La rescision de la concesion. Cuando haya fundadas razones de utilidad
publica o interés social, y a peticion de los usuarios directamente afectados,
las concesiones otorgadas a particulares para abastecimiento de poblaciones
o para riego pueden ser rescindidas por la Autoridad de Aguas, con el objeto
de otorgarlas a usuarios o a entes publicos. El decreto de rescisién debe fijar
la indemnizacion a pagar al concesionario.

D. Las limitaciones al aprovechamiento

a. La reserva de cuencas y aprovechamientos

El Ejecutivo Nacional puede reservar cuencas hidrograficas, sobre las
cuales no se debe permitir ningtin tipo de aprovechamiento, asimismo, pue-
de reservar el aprovechamiento de determinados caudales para fines espe-
cificos o para su otorgamiento a entes publicos.

Sin embargo, cuando el Plan Nacional de Aprovechamiento de los Re-
cursos Hidraulicos no establezca la utilizacion inmediata de las reservas
de caudales, la Autoridad de Aguas puede conceder el uso temporal de
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los mismos, sin que esto pueda dar lugar a la consolidacion de derecho
alguno, conforme a lo establecido en la seccion anterior.

b. El tratamiento obligatorio de los vertidos

Cuando directa o indirectamente se produzca el vertido de sustancias li-
quidas, solidas o gaseosas que altere las condiciones fisicas, quimicas o
biologicas de las aguas, sean éstas corrientes, estancadas o subterraneas, la
Autoridad de Aguas debe establecer el tratamiento que obligatoriamente
debe realizar quien lleve a cabo el vertido, asi como las obras a ejecutar,
con determinacion del punto en el que aquel debe realizarse.

Si el vertido fuera consecuencia de un aprovechamiento de aguas, los
extremos anteriores se deben determinar necesariamente como condicio-
nes de la concesion. Sino lo fuera, el vertido debe requerir de concesion
administrativa en cuanto supone igualmente una utilizacion de los recur-
sos hidraulicos.

¢. Modalidades del tratamiento y degradacion tolerable

El tratamiento a que deben someterse los vertidos establecera las con-
diciones necesarias para que no se deteriore la calidad de las aguas que
circulan por el curso receptor.

Ello no obstante, y considerando los aprovechamientos existentes
aguas abajo, se puede tolerar la degradacion de la calidad del agua que
se vierta cuando asi lo permita el caudal de dilucién circulante. Tal cir-
cunstancia, sin embargo, no debe consolidar derecho alguno y la Autori-
dad de Aguas cuando lo considere conveniente o lo requieran nuevas uti-
lizaciones de las aguas, puede obligar, sin indemnizacién alguna, a que
se establezca el tratamiento exigido en orden a mantener la calidad del
agua del curso receptor.

La Autoridad de Aguas puede obligar igualmente que al realizarse un
vertido se mejoren las condiciones que tengan las aguas del curso recep-
tor. En tal caso, la diferencia de costo en el tratamiento a realizar debe
ser satisfecha por quienes se beneficien de las mejoras, en los términos
que al efecto fije el Ejecutivo nacional. Por razones de salubridad pueden
establecerse cursos de aguas especialmente protegidos en los que, en fun-
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cion del aprovechamiento de las mismas, se prohiba cualquier tipo de
vertido.

d. El tratamiento de vertidos en los aprovechamientos
anteriores a la ley

Cuando asi lo requieran condiciones de salubridad, el tratamiento de
los vertidos puede imponerse también a todos aquellos que hayan venido
realizandose, cualquiera que sea la antigiiedad de los mismos y aunque
se estén efectuando con anterioridad a la presente ley.

e. Exigencias especiales de los vertidos

Sin perjuicio de lo que se establezca en las correspondientes concesio-
nes, pueden sefalarse con caracter general condiciones y caracteristicas
de los vertidos a realizar en una determinada zona o en todo el territorio
nacional, a las que se deben someter y acomodar las condiciones que al
respecto pudieran fijarse en las concesiones.

Debe preverse que el incumplimiento de lo dispuesto en orden al trata-
miento de vertidos debe ser objeto de sancion, pudiendo llegar, incluso, a
la rescision de la concesion sin indemnizacion alguna.

3. La administracion de las aguas. Disposiciones generales

A. La Autoridad de las Aguas

La administracion de las aguas correspondera a la Autoridad de Aguas,
que comprende:

1. El presidente de la Republica en los casos en que las atribuciones
se asignan al Ejecutivo Nacional.

2. El Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renova-
bles en los casos en que las atribuciones se asignan a la Autoridad
de Aguas.

3. Los organismos regionales desconcentrados de administracion de
las aguas dependientes de dicha Autoridad de Aguas.
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Competencias generales

Corresponde a la Autoridad de Aguas ejercer segln los casos, todas las
competencias destinadas a planificar, reglamentar, administrar, vigilar, con-
trolar y proteger el aprovechamiento de los recursos hidraulicos, asi como
las tendientes a asegurar la proteccion contra las aguas.

B. La planificacion de los recursos hidraulicos

a. La elaboracion y actualizacion del Plan

La Autoridad de Aguas tendrad a su cargo la elaboracion y actualiza-
cion del Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos,
integrado al sistema de planificacion de la ordenacion del territorio.

Todos los drganos de la administracion publica nacional, estadal y
municipal y los usuarios de las aguas deberan estar obligados a facilitarle
a la Autoridad de Aguas las informaciones y datos necesarios para poder
llevar a cabo la adecuada planificacion de los recursos hidraulicos.

La Autoridad de Aguas debe formular el Plan Nacional de Aprovecha-
miento de los Recursos Hidraulicos, coordinando las acciones necesarias
para la elaboracion, cumplimiento y vigilancia del mismo.

b. La aprobacion del Plan y la fijacion de la politica hidraulica

Corresponde al Ejecutivo Nacional la adopcion de la politica hidrauli-
ca mediante la aprobacion, por Decreto del presidente de la Republica,
del Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos.

El Plan de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos debe contener
las estrategias y directrices generales de la politica hidraulica, desagregan-
dose regionalmente y estatalmente con el fin de ordenar a largo plazo el
uso y destino de los diferentes volimenes de agua. A tal fin, debe recoger
el inventario y balance de los recursos hidraulicos, considerando los apro-
vechamientos existentes. Consecuentemente, debe establecer la determina-
cion de las obras necesarias dentro de su factibilidad técnica y econdmica
para el mas racional aprovechamiento de los recursos hidraulicos disponi-
bles. Asimismo, podra establecer que los usos a satisfacer con determina-
dos recursos sean cubiertos por otros distintos, procedentes de la misma o
de otras cuencas o unidades administrativas.
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El Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos, asi
como las revisiones del mismo, se deben llevar a cabo en todo momento de
acuerdo con las directrices establecidas en el Plan de Desarrollo Econémico
y Social del pais y el Plan de Ordenacién del Territorio.

C. La gestion y administracion de las aguas

a. La coordinacion administrativa

La Autoridad de Aguas debe tener a su cargo la coordinacion de todas
las actividades administrativas que se realicen en relacion con los recur-
sos hidraulicos.

Todo proyecto de actuacion administrativa que pueda afectar el uso,
aprovechamiento y conservacion de los recursos hidraulicos, sea individual
o general, debe ser sometido a la consideracion de la Autoridad de Aguas, la
cual debe dictaminar acerca de la conformidad del mismo con el Plan Na-
cional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos. En tal sentido, to-
do proyecto de obras que suponga utilizacion de los recursos hidraulicos y
que sea formulado por cualquier entidad u organismo publico o por particu-
lares, debe ser sometido a la aprobacion previa de la Autoridad de Aguas en
orden a su adecuacion al Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recur-
sos Hidraulicos.

La Autoridad de Aguas debe coordinar también las funciones que de
acuerdo con la legislacion vigente debe llevar a cabo los distintos 6rganos
de la administracion o entidades publicas en orden a la administracion de los
recursos hidraulicos, controlando y vigilando que en todo momento se reali-
ce de acuerdo con lo establecido en el Plan Nacional de Aprovechamiento
de los Recursos Hidréulicos.

b. De las obras hidraulicas

La construccion, gestion y administracion de las obras hidraulicas com-
prendidas en una concesion debe corresponder a los concesionarios, sean
estos particulares o entes estatales personalizados.

En los casos de concesiones de aprovechamientos multiples, la cons-
truccion, gestion y administracion de las obras hidraulicas respectivas,
cuando los concesionarios no logren coordinarse, puede ser asumida
por un o6rgano de la administracion publica, conforme a las directrices de
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la Autoridad de Aguas. Este mismo o6rgano de la administracion, debe
tener también a su cargo la construccion, administracion y gestion de las
obras hidraulicas de proteccion contra las aguas o de aprovechamientos
adscritos, conforme a las directrices de la Autoridad de Aguas.

4. La proteccion contra las aguas

A. La proteccion contra las aguas como aprovechamiento

Las obras de prevencion y defensa contra las inundaciones, forman par-
te de las exigidas para el aprovechamiento integral de los distintos recur-
sos de la planicie inundable. Consecuentemente, deben aprobarse y ejecu-
tarse de acuerdo con las caracteristicas que ese aprovechamiento integral
imponga. Los propietarios de los predios riberefios pueden defender sus
margenes con arbolado, estacadas o protecciones menores, sin necesidad de
autorizacion administrativa alguna, cuando no alteren el régimen de las co-
rrientes. Si hubieren de realizar diques, escolleras o cualquier otro tipo de
obras de esta naturaleza el proyecto de las mismas habra de ser autorizado
por la administracion.

B. La determinacion de las planicies inundables

El Ejecutivo Nacional debe determinar las planicies inundables en las
que con motivo de posibles avenidas pueda haber peligro para las perso-
nas o bienes, no pudiendo llevarse a cabo en ellas construccion de obra
de ningun tipo que impida el libre discurrimiento de las aguas.

Debe preverse el necesario informe favorable de la Autoridad de Aguas,
para llevar a cabo las obras o edificaciones que pretendan realizarse en
esa zona, informe que, en su caso, debe fijar las condiciones en que ha-
yan de llevarse a cabo. Si se tratara de edificaciones que requiriesen per-
miso de los municipios, los alcaldes antes de otorgarla, deben requerir
los informes citados, entendiéndose como de uso no conforme las edifi-
caciones que se lleven a cabo o que se hubiesen construido incumpliendo
lo antes sefalado.
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C. Las obras de saneamiento y proteccion

Las entidades publicas o los particulares pueden llevar a cabo obras de
saneamiento, de drenaje, de conservacion de cuencas o de correccion de to-
rrentes, previa autorizacion de la Autoridad de Aguas, mediante la cual se
debe establecer el régimen financiero de las obras, estando obligados a so-
portar los costos de las mismas los propietarios de los terrenos que, directa o
indirectamente resulten beneficiados.

D. Los perimetros de proteccion

Tanto para la proteccion de los recursos hidraulicos y de su calidad,
como para la defensa contra la accion de las aguas, pueden establecerse
determinados perimetros de proteccion.

El uso y utilizacion de los terrenos comprendidos en los mismos serd li-
mitado y restringido en orden a su edificabilidad y explotacién segun lo re-
quiera las circunstancias concretas que en cada caso justificaron la declara-
cion del correspondiente perimetro de proteccion, que se debe llevar a cabo
por el Ejecutivo Nacional.

La ejecucion de obras que modifiquen la situacion que dio lugar a la de-
claracion del perimetro de proteccion, debe llevar consigo la modificacion
del mismo o, en su caso, de la extension y naturaleza de las limitaciones im-
puestas.

5. La proteccion de las aguas

A. El control de la contaminacion

La Autoridad de Aguas debe regular, mediante prohibiciones, restric-
ciones y demas medidas necesarias de policia administrativa, los hechos
del hombre o de la naturaleza que directa o indirectamente puedan pro-
ducir contaminacién o degradacion de las aguas.

B. Los vertidos

La descarga de contaminantes liquidos, sélidos y gaseosos que directa o
indirectamente puedan degradar la calidad del agua, debe quedar sujeta a las
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disposiciones de la Autoridad de Aguas, la cual puede disponer la sustitu-
cioén de materias utilizadas en el proceso productivo, la modificacion o susti-
tucion en dichos procesos, o la instalacion o adaptacion de dispositivos que
impidan o disminuyan el vertido de contaminantes.

C. Las aguas residuales

En particular, el ejercicio de las competencias municipales en materia
de aguas residuales quedan sujetas a las disposiciones de la Autoridad de
Aguas.

Debe preverse que queda sujeto a la Autoridad de Aguas, el vertido, in-
yeccion, derrame o infiltracion de cualquier tipo de sustancia, residuo, liqui-
do o energia en los sistemas de cloacas o en otros sistemas de recoleccion de
aguas, cuando interfieran los procesos de depuracion, descarga o posterior
utilizacion de las aguas residuales.

La Autoridad de Aguas establecerd los requisitos sanitarios necesarios
para la reutilizacion del agua, asi como para los vertidos o descargas en el
mar, en coordinacion con el competente en materia de salud.

D. Las sanciones

La ley debe prever las infracciones a las prohibiciones, restricciones y de-
mas medidas que se dicten conforme a la misma, asi como en su caso, a las
sanciones pecuniarias a que haya lugar entre las que puede regularse la clau-
sura temporal o definitiva de los establecimientos que con su actividad alte-
ren o contaminen directa o indirectamente el agua, o a la rescision de la con-
cesion.

E. La ocupacion temporal

La Autoridad de Aguas puede disponer la ocupacion temporal, total o
parcial de las fuentes contaminantes de las aguas, a los efectos de adoptar
las medidas necesarias para impedir la contaminacion en proteccion de la
salud y del medio ambiente.
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6. Disposicion final

A. Las limitaciones a la propiedad

Las prohibiciones, restricciones y demas medidas que resulten o se
impongan de conformidad con la ley, constituyen limitaciones legales a
la propiedad y no dan derecho al pago de indemnizaciéon alguna por
parte del Estado.

B. Adaptacion de los aprovechamientos

Debe regularse que todos los aprovechamientos de recursos hidrauli-
cos que se hubieren venido realizando sin concesion con anterioridad a
la ley, deben adaptarse a su contenido, para lo cual deben solicitarse,
en un lapso determinado, las correspondientes concesiones, las cuales
pueden ser otorgadas por la Autoridad de Aguas.

Transcurrido el lapso sefialado, los aprovechamientos para cuya
continuacion no se hubiere solicitado la respectiva concesion, se deben
considerar como aprovechamientos ilegales.



