CAPITULO VII
APROVECHAMIENTO DE LAS AGUAS






7.1 Introduccion

La premisa desde la cual inicio el estudio del aprovechamiento de las aguas, ha sido ya objeto de
anadlisis en el Capitulo I. Es decir, si estamos de acuerdo en que ambos Estados se decantan por el dominio
publico de las aguas, también tenemos que entender que todo uso o aprovechamiento de las aguas debe
estar sometido a regulaciéon por el Estado, a través de la Administraciéon Pidblica o Administraciones
Publicas de cada uno de ellos. Asi, pues, con base en el texto legal espafiol que declara todas las aguas
del dominio publico hidrdulico y del precepto constitucional venezolano que recoge igual postulado,
me dedicaré al andlisis de las formas en que puede accederse al uso o aprovechamiento del agua, y los
requisitos o limitaciones que deben observarse.

La divisién para el estudio de la utilizacién del agua, coincide con la clasificacion de la legislacién
espafiola en uso comtin general, uso comun especial y uso privativo; y tres epigrafes mds que se refieren
a la cesién de derechos al aprovechamiento, los centros de intercambios de derechos y el registro de
aguas.

En el primer epigrafe revisaré los usos del agua que ambas legislaciones aceptan como comunes, y
por tanto, permitidos “libremente”. He anotado libremente entre comillas, porque incluso ese uso tiene
sus limitaciones, como se verd en su momento.

Luego, dentro de los usos comunes, me referiré a los denominados usos comunes especiales, es decir
usos, que la administracién ptblica debe autorizar.

En el tercer epigrafe, estudiaré los aprovechamientos privativos, sobre ellos me detendré, por encon-
trarnos acd en presencia de la figura juridica de las concesiones y todo lo que ella significa.

En cuarto lugar, trataré un tema que representa una novedad en el Derecho de Aguas espariol, la
cesion de derechos de aprovechamiento y los centros de intercambio, divididos en dos epigrafes, obser-
vando la regulacién juridica y su importancia préctica.

Por dltimo, analizaré los sistemas que tienen los dos Estados para conocer los recursos que poseen,
quienes hacen uso del mismo y sus modificaciones.

7.2 Utilizacion del agua

La Ley de Aguas espafiola, para referirse al agua, emplea expresiones tales como “utilizar el agua”,
“uso del agua” y “aprovechamiento del recurso”. Cada una de ellas, tiene un significado, que intento
diferenciar, para explicar su sentido en esta investigacion.

Asi pues, cuando se dice utilizar el agua, debe entenderse el “hecho objetivo y genérico del empleo del
agua por el hombre, comprensivo de los diferentes destinos dados al recurso por la actividad humana”>7.
Segun el Libro Blanco del Agua, esa seria la perspectiva econdémica del agua, que implica la satisfaccién de
las necesidades, y constituye un medio para alcanzar unos objetivos de produccién o de consumo. Pero
este término también tiene otra perspectiva “del medio natural”, que implica la transformacién de sus

572 PEREZ PEREZ Emilio. Estudios juridicos sobre propiedad, aprovechamiento y gestion del agua. Editado por la Secretaria General
Técnica. Centro de Publicaciones. Ministerio de Obras Ptblicas y Transporte. Madrid, Espafia: 1993. P4g. 65.
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caracteristicas, mediante acciones que modifican cuantitativa y cualitativamente el ciclo natural; en este
sentido, haria referencia a las captaciones o derivaciones®”.

La Directiva Marco del Agua (DMA en adelante) también hace referencia al uso del agua, en forma
similar a la acd planteada. Es decir en la connotacién de las distintas utilizaciones del agua, y su valor
econémico™*.

Mientras que “uso del agua” parece encerrar, segtin PEREZ PEREZ Emilio, un doble sentido: “uno
objetivo correspondiente a cada uno de los destinos (abastecimiento, regadio recreacién, etc.); y otro
subjetivo, consistente en el ejercicio de una facultad del propietario o del concesionario del agua®.

EITRLAg.>® y el Reglamento de la Administracién Publica del Agua y de la Planificacién Hidrol6gica
(RAPA)*7, definen “usos del agua” como las distintas clases de utilizacién de la misma segtin su destino
y de acuerdo con la Ley de Aguas, significa ademds toda actividad sobre el agua que tenga repercusiones
significativas en el estado de las mismas.

Puede concluirse entonces que, el término uso del agua en sentido objetivo tiene que ver con la
utilizacién del agua desde la perspectiva econémica, vale decir, los diferentes destinos (abastecimiento,
regadio, transporte, etc.) dados al agua, en un todo de acuerdo con el sentido que le otorga el RAPA y
de acuerdo con la Ley de Aguas, ademads de lo anterior, todo uso que repercuta en su calidad; en tanto
que “uso del agua en sentido subjetivo”, seria similar al término de aprovechamiento, que seguidamente
explicaré.

El término aprovechamiento, lo dejaré inicamente para hacer referencia al uso privativo del agua,
acepcién que es la mds apropiada, y que coincide con la utilizada por PEREZ PEREZ Emilio™®. También
el RDPH, define el aprovechamiento a efecto de la inscripcién en el Registro de Aguas, como el “derecho
a utilizar un volumen determinado de agua que se toma de uno o varios puntos, para uno o varios usos,
dentro de una misma concesién o derecho al uso privativo de las aguas”>”.

En expresién de ALCAIN MARTINEZ Esperanza, sélo hay un derecho que tiene por objeto la utili-
zacion de las aguas que integran el dominio publico hidraulico, y éste es el derecho de aprovechamiento.
Es un derecho subjetivo de naturaleza real que concede a su titular el uso y disfrute erga omnes. Segin la
autora, el objeto es igual, idéntico el interés tutelado e iguales los limites, s6lo que los distintos titulos que
lo permiten, pueden marcar algunas diferencias en cuanto a su adquisicién o extincién®®.

573  Ministerio de Medio Ambiente. Libro Blanco del Agua en Esparia. Edita Centro de Publicaciones de la Secretaria General Téc-
nica Ministerio de Medio Ambiente. Versién en CD ROM. Madrid, Esparia: 2000. Pag. 246.

574 V. Art. 2.39 DMA que luego en la transposicion a la legislacién espafiola queda de la siguiente forma: Articulo 40 bis TRLAg.
“j. usos del agua las distintas clases de utilizacién del recurso, asi como cualquier otra actividad que tenga repercusiones
significativas en el estado de las aguas. A efectos de la aplicacion del principio de recuperacion de costes, los usos del agua
deberdn considerar, al menos, el abastecimiento de poblaciones, los usos industriales y los usos agrarios”.

575 PEREZ PEREZ Emilio. Estudios juridicos sobre... P4g. 65.

576  Articulo 40 bis j).

577  Articulo 74 Real Decreto 927/1988, de 29 de julio, Reglamento de la Administracién Piiblica del Agua y de la Planificacién Hidro-
l6gica. BOE ntim. 209, de 31 de agosto; rect. BOE nim. 234, de 29 de septiembre.

578  Aprovechamiento es el derecho a usar el agua, por expresa disposicién legal o por concesién. V. PEREZ PEREZ Emilio.
Estudios juridicos sobre... Pag. 65.

579  Articulo 192.1 RDPH.

580 ALCAIN MARTINEZ Esperanza. Evolucién del Régimen Juridico de las aguas subterrédneas en Espaia. En: EMBID IRUJO
Antonio (Director). El Derecho de Aguas en Iberoamérica y Espafia: Modernizacion en el inicio del Tercer Milenio. Tomo II. Editado
por el Seminario de Derecho del Agua de la Universidad de Zaragoza. Madrid, Espafia: 2002. Pdg. 57.
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La legislacién venezolana, a través del Decreto 1400, que es la norma bdsica sobre regulacién y apro-
vechamiento del agua en Venezuela, pareciera utilizar el termino “uso” solamente cuando se refiere al uso
comun general, es decir el derecho de todos a usar el agua para beber, bafiarse y otros usos domésticos, es
decir, el uso que no requiere autorizacién o concesién por parte de la Administracién. Dejando el término
“aprovechamiento” para el derecho al uso privativo de las aguas.

Ahora bien, pasando a la utilizacién del agua, la Ley espaiiola (TRLAg.), la clasifica en: uso comin
general, uso comtn especial y uso privativo.

El uso comuin general, es el derecho al uso del agua sin necesidad de autorizacién de la administra-
cién publica. Mientras que el uso comuin especial es aquel que requiere autorizacion, pero que no impide
su utilizacién por terceros; y por ultimo, el uso privativo. Este se obtiene por mandato de la ley o por
concesién, prohibiendo expresamente que se obtenga por prescripcion.

En Venezuela, puede extraerse una clasificacién similar, a la espafiola. En primer lugar, reconoce
la existencia del uso comun general, (tanto el Decreto 1400 como del Proyecto de Ley de Aguas). Es
decir, el derecho de todos a usar el agua, sin ninguna autorizacién. En segundo término, la legislacién
especial, deja en evidencia que existen usos comunes especiales, como la pesca, la navegacién y segtin el
PLAgV, también los aprovechamientos de aguas marinas. En tercer lugar, los usos privativos. Este puede
obtenerse porque la legislacién lo reconozca, el Ministerio del Ambiente asigne un determinado caudal
o por concesién administrativa.

Asi, en las préximas péginas, haré un andlisis de los distintos usos del agua en las dos legislaciones;
las limitaciones y requisitos que la administracién publica dispone para los distintos usuarios.

7.2.1 Usos comunes generales

El principio general que rige en esta materia, y comiin en ambas legislaciones, e incluso, redactado
de forma similar, es que “todos tienen derecho a usar de las aguas superficiales, mientras discurren por
sus cauces naturales, para beber, bafiarse y otros usos domésticos, asi como para abrevar el ganado, sin
necesidad de autorizacién administrativa”>®'.

Este derecho reconocido a “todos”, presenta algunos matices, a los que necesariamente debo refe-
rirme. Tan elemental que pareciera tomar agua, bafiarse o utilizar el agua para los usos domésticos, y
considerarlo como un derecho natural y absoluto®?, o como lo recoge MARTIN RETORTILLO Sebastidn
citando a O. MAYER “un derecho que corresponde al ciudadano en cuanto forma parte del ptiblico”*®;
sin embargo, estd sometido a algunas restricciones que varian de una legislacién a otra.

581 Este principio es recogido igualmente por el Proyecto de Ley de Aguas de Venezuela (PLAgV).

582 V. 4A Cumbre P7.cumbre de Siete Paises de los mds Pobres del Mundo. EI agua, derecho de vida en el siglo XXI. Bruselas,
Parlamento europeo del 7 al 10 de junio de 2000. Articulo de Internet:_http:/ / www.losverdesdeandalucia.org/documen-
tos/detail.htm#7. “El acceso al agua es un derecho humano individual y colectivo:- De acuerdo con la declaracién final de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre fuentes de agua, en Mar del Plata, Argentina, en 1977: «Cada persona tiene el de-
recho al acceso a agua potable en las cantidades y la calidad que correspondan a sus necesidades bésicas». - De acuerdo con
el parrafo 18.47 de la Agenda 21, aprobada en Rio de Janeiro en 1992, y suscrita por los jefes de Estado y Primeros Ministros
de 130 paises: «Todos los pueblos, sea cual fuera su estado de desarrollo y sus condiciones sociales y econémicas, tienen el
derecho de acceder a agua potable en las cantidades y calidad correspondientes a sus necesidades basicas. - De acuerdo con
las numerosas resoluciones del Comité de Derechos Humanos de las NNUU y las conferencias mundiales de la FAO, OMS
y la UNESCO. En muchas ocasiones se constaté que el acceso al agua era parte fundamental de: 1.El derecho a la alimenta-
cién. 2.El derecho a la salud. 3.El derecho a la vivienda”. V. también WSF. El agua: recurso social, cultural, econdmico y natural.
Articulo obtenido a través de Internet: http:/ / www.conocimientosweb.net/ portal / article387.html. En noviembre de 2002,
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU establecié que el acceso a cantidades adecuadas de
agua limpia para uso doméstico y personal es un derecho humano fundamental.

583 O.MAYER citado por MARTIN RETORTILLO Sebastidn. Derecho de Aguas... Pag. 235.
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Las limitaciones provienen en primer lugar, de las Leyes o Reglamentos, de acuerdo con la legisla-
cién espafiola; o de la conformidad del uso general, en la legislacién ambiental, segiin Venezuela®*. Pues
bien, de acuerdo con este postulado, la Administracién queda habilitada suficientemente para modular
el ejercicio de esos derechos. Asi, MARTIN RETORTILLO Sebastian, sefiala que las limitaciones al uso
comun, no pueden dar lugar a regulaciones singulares, pero que podrian llegar a prohibirlos, en casos de
emergencia, por razones de seguridad, o como medida de proteccién a los usos que aguas abajo se haga
de ellas (abastecimiento a poblaciones)>®.

En segundo lugar, las normas de los dos paises, prohiben alterar o desviar los cauces o lechos de las
aguas para realizar los usos comunes o variar la calidad o el caudal de las aguas. Las dos son prohibiciones
expresas, pero respecto de la tltima, MARTIN RETORTILLO Sebastian, dice que no cabe la posibilidad
que los usos comunes hagan variar la calidad o el caudal de las aguas, porque pensar lo contrario, llevaria
a prohibir absolutamente dichos usos, dejando por supuesto aparte, el abastecimiento a poblaciones,
pues sélo en este caso, podria prohibirse los demds usos comunes®®.

Merece la pena referirnos al hecho de que ambas legislaciones sefialan, que el uso comdn debe rea-
lizarse en las aguas que circulen por canales naturales, pero luego Espafia, en el mismo articulo permite
que pueda realizarse en aguas que circulen por canales artificiales, con la limitacién derivada de la pro-
teccién del acueducto. Lo que parece inapropiado, dada la condicién de todas las aguas son ptblicas; lo
importante seria consagrar como se hizo, la prohibicién de cambiar el curso de las aguas o de variar la
calidad, pero no establecer diferencias entre canales artificiales y naturales.

Espafia y Venezuela, insisten en que el uso comtn de las aguas, no puede dar lugar al desperdicio o
mal uso de las aguas, y Espafia, ademds recoge la tesis del “abuso del derecho”, aclarando que en el uso
comun que se haga de las aguas, se prohibe el abuso del derecho®.

La legislacién venezolana, establece ademads, como limitaciones al uso comtn de las aguas, unos
derechos preferentes (los derechos de los propietarios y derechohabientes establecidos en el Cédigo Civil
y otras leyes), es decir los derechos que tienen los propietarios de los fundos sobre los lechos de los
rios, arroyos, aguas pluviales, manantiales y aguas subterrdneas®®, e incluso, reconoce el derecho que
asiste a los propietarios de predios riberefios a cursos de agua, para defender sus riberas y margenes con
arboledas, estacadas o proteccién menores, siempre que no alteren el curso natural de las corrientes ni
causen dafios a terceros®®.

Para terminar el uso comtn general de las aguas, y pasar al uso comtin especial, debe aclararse que
Venezuela privilegia sobre los usos comunes, el uso del agua como medio de transporte, al sefialar que

584 V. Articulos 20 y 21 de las actividades susceptibles de degradar el Ambiente en Congreso de la Reptblica. Ley Organica
del Ambiente, de 15 de junio de 1976, y V. también Presidencia de la Reptblica. Decreto No. 1.257, de 13 de marzo de 1996,
Normas sobre evaluaciéon ambiental de actividades susceptibles de degradar el ambiente. G.O. No. 35.946, de 25 de abril de
1996. (en lo sucesivo NRCARHCH), entre otras.

585 MARTIN RETORTILLO Sebastidn. Derecho de Aguas... Pg. 241.

586 Idem.

587 V. Articulo 7 Cc. Espafiol.

588 V. Capitulo I, acerca de la publificacién de las aguas en Venezuela por la norma constitucional, de modo que se termina la
propiedad privada de las aguas, y por tanto estos privilegios mencionados. La tinica exigencia del Decreto, para con esos
privilegios, era la solicitud de inscripcién de su derecho ante el Ministerio del Ambiente. Puede decirse que era un requisito
para conocer la cuantia de los recursos aprovechados por esos propietarios y derechohabientes.

589  Articulo 16 Presidencia de la Reptblica de Venezuela. Decreto 1400, de 10 de julio de 1996, Normas sobre la regulacién y el
control del aprovechamiento de los recursos hidricos y de las cuencas hidrogréficas. Caracas: Gaceta Oficial No. 36013, de
02 de agosto de 1996.
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los usos comunes no pueden impedir la navegacion fluvial. “La navegacion ha sido considerada por el
legislador de manera preferente entre las diversas utilidades que prestan las aguas...”*®. El articulo 654
del CCV prohibe el uso de las aguas que perjudique la navegacién, asi como hacer en ellos obras que
impidan el libre paso de los barcos, balsas o de otros medios de transporte fluvial.

7.2.2  Usos comunes especiales

Tomando como punto de partida, la legislacién espafiola, sobre los usos comunes especiales, inten-
taré dar cuenta de la situacién venezolana en este aspecto. De acuerdo con la Ley de Aguas (TRLAg.), se
considera como usos comunes especiales, los siguientes:

— Navegacién y la flotaciéon
La navegacién debe diferenciarse de los de medios de flotacién que puedan considerarse comple-

mentarios del bafio. Sirven de pardmetros para distinguir unos de otros, el tamafio de la embarcacién y el
lugar donde se encuentren estos medios.

La navegacion recreativa en embalses, se condicionard atendiendo a los usos previstos para las aguas
almacenadas, protegiendo su calidad y limitando el acceso a las zonas de derivacién o desagitie.

Por su parte, Venezuela como dije anteriormente, privilegia la navegacién sobre los usos comunes ge-
nerales, lo cual no es obstdculo para que ademds sea considerada como un uso comtn especial, obligando
a solicitar autorizacién, de acuerdo con lo establecido en la legislacién que la regula®!.

- El establecimiento de barcas de paso y sus embarcaderos

Para el establecimiento de barcas de paso y sus embarcaderos serd necesario acompanar a la solicitud,
un proyecto de planos de los embarcaderos, salvo que no esté previsto el transporte de vehiculos a motor,
en cuyo caso podrd sustituirse por una memoria descriptiva y justificativa de las instalaciones y de la
embarcacion. Ademads del Reglamento de explotacion, si se destina a un servicio ptblico.

—  Cualquier otro uso, que no sea uso comun general, que no excluya la utilizacién por terceros

Este dltimo literal es desarrollado ampliamente en el Reglamento del Dominio Ptblico Hidrdulico
(RDPH), por lo que la lista de usos que requieren autorizacion por parte de la Administracién, aumen-
ta considerablemente. Asi, que continuando con la enumeracién anterior, también son usos comunes
especiales:

— Autorizaciones para siembras, plantaciones y corta de drboles y pastos en terrenos de dominio publi-
co hidraulico

—  Establecimientos de zonas de bafio o zonas recreativas y deportivas
—  Extracciones de dridos>*

— Autorizaciones en zonas de policia®

590 MEANO Francisco. Régimen Legal de las Aguas en Venezuela... Pdg. 213.

591 V. Congreso de la Reptiblica. Ley de Navegacién. Gaceta Extraordinaria N° 5.263 de fecha 17 de septiembre de 1998. y Asam-
blea Nacional de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. Ley General de Marinas y actividades conexas. Gaceta oficial N°
37.570 de fecha 14 de noviembre de 2002.

592 Las extracciones de dridos, que no pretendan el uso exclusivo de un tramo de un rio, conllevan la exigencia de constitucién
de una fianza o aval, para responder de los posibles dafios al dominio ptblico hidrdulico, ademds de la notificacién previa
a la autoridad de costas. Cuando se plantea el uso exclusivo, entonces se hard necesario la solicitud de concesién. V. Apro-
vechamientos privativos (la concesion de extraccién de dridos).

593  Para realizar cualquier tipo de construccién en zona de policfa de cauces, se exigird la autorizacion previa al organismo de
cuenca, a menos que el correspondiente Plan de Ordenacién Urbana, otras figuras de ordenamiento urbanistico, o planes
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— Establecimiento de puentes o pasarelas
- Utilizacién por hidroaviones

— Autorizaciones para derivaciones de agua de cardcter temporal que no pretendan un derecho al uso
privativo™*

La enumeracién contenida en la Ley de Aguas y el Reglamento de Dominio Ptdblico Hidrdulico, no
es un numerus clausus, ya que el propio Reglamento sefiala que cualquier otra autorizacién distinta de las
especificadas, se regird en lo posible por sus disposiciones. De modo que, cualquier uso que no sea comtdn
general, ni que impida el uso de terceros, requerira de la correspondiente autorizacién. Asi, en la propia ley
de Aguas y en el Reglamento, encontramos otras autorizaciones, que agregamos a la lista anterior:

— Investigacién de aguas subterrdneas®”

La investigacién de aguas subterrdneas comprende el conjunto de operaciones destinadas a determinar
su existencia, incluyendo las labores de profundizacién en el terreno, de alumbramiento y de aforo de los
caudales obtenidos. S6lo estardn exentos de esta autorizacién, el aprovechamiento privativo legal de las
aguas subterrdneas cuando el volumen anual no sobrepase los 7000 metros ctibicos, y las investigaciones
realizadas por la administracién como parte integrante de estudios generales sobre acuiferos, sin perjuicio
de su notificacién al organismo de cuenca.

La autorizacién de investigacion de aguas subterrdneas puede solicitarla cualquier persona natural
o juridica, pero si lo hace el propietario de los terrenos afectados, gozard de un derecho preferente para
obtenerla, dentro del mismo orden de prelacién establecido en el Plan de la Cuenca o a falta de éste, el
excepcional previsto en la Ley de Aguas®*. También puede convocarla de oficio el organismo de cuenca.

La autorizacién de investigacion de aguas subterrdneas deben tramitarse por régimen de competencia,
salvo que se trate de autorizaciones con fines de abastecimiento poblacional.

No podra aceptarse peticiones de investigacion de aguas subterrdneas en los terrenos objeto de conce-
siones de explotaciéon minera, ni dentro de los perimetros de proteccién de recursos que establece la legisla-
cién de minas, sin el consentimiento de su titular o de los organismos interesados y previa estipulacién de
resarcimiento de dafios y perjuicios.

El plazo de la autorizacién para la investigacion de aguas subterrdaneas, no podra exceder de dos afios,
y su otorgamiento llevard implicita la declaracién de utilidad ptblica a efectos de la ocupaciéon temporal de
los terrenos necesarios para la realizacién de las labores.

Si resultaren positivas las labores de investigacion, los titulares de la autorizacién, tendrdn un derecho
preferente para solicitar la correspondiente concesién de las aguas alumbradas, tema que serd tratado mads
adelante (en la concesion de aguas subterraneas).

— Autorizaciéon de vertidos

La autorizacion de vertidos tendrd como objeto la consecucién del buen estado ecolégico de las aguas,
de acuerdo con las normas de calidad, los objetivos ambientales y las caracteristicas de emisién e inmisién
establecidas reglamentariamente. Volveré sobre la autorizacién de vertidos y el pago del canon de control
de vertidos, en el capitulo IX de Proteccién de las aguas.

de obras de la administracién, hubieran sido informados por el organismo de cuenca y hubieran recogido las oportunas
previsiones formuladas al efecto.

594  Estas autorizaciones se otorgan por un plazo no superior a dos afios, y siempre se conceden a precario, ya que el organismo
de cuenca pude revocarla, si lo cree conveniente para una mejor gestién del dominio hidraulico.

595 V.lo que se dice también en concesiones de aguas subterrdneas.
596 V. Articulo 60 TRLAg.
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— Lapesca

Mencién aparte, merece la pesca. Aun cuando la Ley de Aguas (TRLAg.) la incluye entre los usos
comunes generales, remitiendo su regulacién a la normativa general de medio ambiente, y a la especial
de la materia, la necesidad de autorizaciones exigidas para el desempefio de esta actividad, tanto por
la legislacion estatal espafiola®”, como la legislaciéon de las comunidades auténomas, impiden que la
misma pueda considerarse como un uso comun general, por lo que prefiero incorporarla a la lista de la
enumeracién anterior. De la misma forma, piensa MARTIN RETORTILLO Sebastidn, sefialando que no se
explica por qué se hizo esa referencia en la norma espariola (articulo 47.3. L.A, hoy articulo 50 TRLAg.)**,
relativa al uso comun general, pues considera que la pesca es un uso comun especial.

En Venezuela, segtin MEANO Francisco, la pesca es un uso comtn general del agua®, pero al igual
que en Espafia, esta actividad tiene su legislacién especial, y de la lectura de la norma vigente para el mo-
mento que escribe el autor, s6lo estaba exenta de control por parte del Estado la pesca para uso doméstico
y deportiva. Mds recientemente, con la nueva ley de pesca venezolana, sélo estd exenta de autorizacién
la llamada pesca de subsistencia®’; asi que difiero de este autor venezolano, y considero que no puede
catalogarse la pesca, como uso comun general, sino especial.

De todas maneras, es importante anotar que la pesca es una actividad en la que tienen influencia va-
rios departamentos ministeriales, asi que serd necesaria la coordinacién entre ellos, debido a la facilidad
con que las decisiones tomadas sobre un recurso, puede afectar al otro.

Al listado anterior de autorizaciones, debe agregarse las que cada comunidad auténoma establezca,
como consecuencia de sus competencias en materias sectoriales, especialmente en materia de protecciéon
del medio ambiente, pesca fluvial y ecosistemas acudticos. Pero sobre esto, volveré cuando estudie las
competencias de las comunidades auténomas.

Referente a la tramitacion de las autorizaciones en Espafia, estas pueden ser encomendadas a la
administracién de las comunidades auténomas. La comunidad auténoma formula la propuesta de reso-
lucién al organismo de cuenca, quien toma la decision. Esta decisién debe luego, ponerse en conocimiento
de la comunidad auténoma. La delegaciéon comentada, no podrd hacerse, cuando se trate de obras que
ejecute la administracién del Estado o en el caso de que deban llevarse a cabo en cauces que delimiten el
territorio de dos 0 mds comunidades auténomas.

En cuanto a las prohibiciones para solicitar autorizaciones de uso comun especial, la legislacién es-
pafola prohibe especificamente, el montaje o ubicacién de instalaciones destinadas a albergar personas,
aunque sea de manera provisional o temporal.

Las autorizaciones para usos comunes especiales, generan a favor de la administracién, unas obliga-
ciones que deben cumplir los usuarios. Estas obligaciones, en la legislacion espafiola son: —-Pago de tasas
o canon. Todas las autorizaciones, conllevan el pago de un canon, bien sea, el canon de utilizacién del
dominio publico hidrdulico o el canon de control de vertidos. —Construccién de las obras necesarias. Por
ejemplo, los usuarios deben realizar el balizamiento para sefializar las zonas de fondeo y mangas, en las

597 V. Ley 20 Febrero 1942, de Pesca. Jefatura del Estado, B. O., de 8 marzo y el Decreto 6 abril 1943, Reglamento de la Ley de
Pesca.

598 MARTIN RETORTILLO Sebastidn. Derecho de Aguas... Pag. 243.

599 MEANO Francisco. Régimen Legal de... P4g. 214. Plantea como uso comtin de acuerdo con la ley especial de la materia (Ley
de Pesca de 1944).. Esta ley fue derogada recientemente.

600 V. Asamblea Nacional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela. Ley de Pesca y acuacultura. G.O. No. 37727, de 8 de julio
de 2003. Esta ley denomina pesca de subsistencia, la realizada con fines de alimentacién del grupo familiar, y es la dnica
actividad libre y exenta de autorizacion por parte del Estado.
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autorizaciones de navegacion y flotaciéon. -Obligacién de comunicar al organismo de cuenca cualquier
alteracion dafiosa en las obras o instalaciones y dejar los bienes del dominio hidrdulico en condiciones
normales, aun en caso de revocacion de la autorizacion.

El organismo de cuenca puede exigir adecuadas garantias para obligar a los beneficiarios a restituir
el medio.

7.2.3 Usos privativos

El termino que mejor define a los usos privativos, es el de “aprovechamiento”. Tanto Espafia como
Venezuela, recogen la posibilidad de que los usuarios de los bienes del dominio hidrdulico adquieran un
derecho privativo al uso de un determinado caudal de aguas o de los bienes del dominio hidrdulico; es
decir, frente a los usos comunes que no impiden el uso del agua o de los bienes del dominio hidraulico, los
usos privativos son individualizados y oponibles frente a terceros, e incluso frente a la Administracién,
como lo aclara MARTIN RETORTILLO Sebastian®'. Espaiia, clasifica el aprovechamiento del dominio
publico hidr4ulico en: consuntivo y no consuntivo.

La forma de acceder a este derecho, en las dos legislaciones, es similar. Pues ambas establecen que
el uso privativo se obtiene por disposicién legal o mediante la figura de la concesién administrativa. Sin
embargo, ademds de la concesién y la asignacién, el PLAgV propone una tercera forma de uso privativo
menos gravosa que la concesién, denominada “Licencia para los aprovechamientos menores” 2.

La Ley de Aguas espafiola, recoge para la primera forma de acceder al uso privativo (por disposicién
de la Ley), a los aprovechamientos de aguas pluviales, las estancadas y las aguas subterrdneas®”. Estos
aprovechamientos van juntos a la propiedad de la finca, por lo que serdn susceptibles de enajenacién
y gravamen junto con la propiedad del fundo, pero el RDPH exige al propietario su inscripcién en el
Registro de Aguas, asi como cualquier modificaciéon que se produzca respecto del aprovechamiento o
cambio de propietario del fundo.

Esta disposicién legal (Articulo 54 TRLAg.), no ha estado exenta de inconvenientes, ya que los ar-
ticulos 59 TRLAg. y 93 RDPH, establecen que fuera de estos casos, los demds usos privativos requieren
concesién, impidiendo que alguna ley actual o futura pudiera contemplar otro uso privativo. MARTIN
RETORTILLO Sebastian, basado en la STS de 20 de enero de 1989, expone refiriéndose al articulo 57.1
(hoy 59.1 TRLAg.), que esa expresion debe tenerse como no puesta®.

A esos dos supuestos sefialados, debo incluir otros dos: los provenientes de los derechos adquiridos
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de Aguas®, con la advertencia de que estos, son

601  Tiene el ius excludendi. V. MARTIN RETORTILLO Sebastian. Derecho de Aguas... Pég. 247.

602 EIPLAgV deja al Reglamento de la Ley la definicién de Aprovechamiento Menor. V. Articulo 96 PLAgV. Sin embargo, en la
Disposicién Décima Tercera, existe una clasificacion referencial de lo que debe entenderse por aprovechamientos menores y
aprovechamientos mayores. V. Capitulo X. Epigrafe 10.5. El Proyecto de Ley de Aguas venezolano.

603 V. Articulos 52, 54, 59 TRLAg y 83, 84 y 93 RDPH y lo que respecto de las aguas de lluvia y las aguas subterrdneas, se dijo en
el Capitulo I de esta investigacion.

604 V. MARTIN RETORTILLO Sebastian. Derecho de Aguas... Pag. 251-252.

605 Para no volver sobre el tema, remito a lo dicho en el capitulo I, sobre los derechos que asisten sobre charcas, lagos y lagunas
en la Disposicién Adicional Primera (conservaran el cardcter dominical que tuvieran en el momento de entrar en vigencia
la Ley 29/1985, de 2 de agosto, siempre que haya constancia en el Registro de la Propiedad); aguas procedentes de manan-
tiales, derivados de la Ley 13 de junio de 1879 (que hubieran obtenido su inclusién en el Registro de Aguas, como aprove-
chamiento temporal de aguas privadas, se les respetard ese derecho por 50 afios, contados desde el 1° de enero de 1986, y
al termino del plazo tendrén un derecho preferente para obtener la concesién), y por ultimo, aprovechamientos temporales
de aguas privadas procedentes de pozos o galerias, (inscritos en el Registro de Aguas conforme a la Ley 29/1985, de 2 de
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derechos limitados en el tiempo; y por dltimo, la autorizacién que otorga a la administracién central y a
las comunidades auténomas, para que usen los bienes del dominio hidraulico.

En Venezuela, el Proyecto de Ley de Aguas (PLAgV), establece respecto a las aguas pluviales, que
todos los ciudadanos pueden usar y almacenar las aguas pluviales que se precipiten en sus predios, pero
confiere potestad al Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales, para que por razones técnicas,
sanitarias, ambientales o de seguridad, condicione y limite el uso y almacenamiento de las mismas.

El PLAgV, también contiene una disposicién transitoria para reconocer los derechos adquiridos con
anterioridad a la vigencia de la Ley. Asi establece que reconoce los derechos de uso de las aguas, legitima-
mente adquiridos y en ejercicio para el momento de la promulgacién de la Ley, en las mismas condiciones
en que se venian efectuando®®, sin perjuicio de las limitaciones que deban establecerse para garantizar la
conservacion y uso sostenible del recurso, pero con la obligacién de inscribir en el Registro Nacional de
usuarios de las Aguas, su aprovechamiento dentro de los tres afios siguientes a la promulgacién de la Ley.
En caso contrario, no podréa beneficiarse de este régimen transitorio®”.

Ahora bien, siguiendo con el cuarto supuesto, es decir, las autorizaciones para las Administraciones
Pdblicas, la Ley de Aguas espafiola establece que si el requerimiento del agua, es de los 6rganos de la
Administraciéon Central o de las comunidades auténomas, no se obtendrd por la figura de la concesién
sino de la Autorizacién especial extendida a su favor o del Patrimonio del Estado.

En Venezuela, conforme al Decreto 1400 (NRCARHCH)), s6lo estdn exentos de la figura de la conce-
sidn, los requerimientos de agua de la Administracién Central, a cuyo efecto, el Ministerio del Ambiente y
de los Recursos Naturales, fijard una asignacion del volumen de agua necesario y establecerd las caracte-
risticas del aprovechamiento. Por tanto, las entidades federales (estados), municipios y la administracién
de entes descentralizados, que requieran el agua, deben solicitar la correspondiente concesién®®.

No deja de asombrar que los dos Estados reconocen al abastecimiento poblacional como competencia
de los municipios y demds entes locales, y sin embargo, los asimila a usuarios del agua, sometiéndolos al
régimen de concesién con algunos privilegios, como por ejemplo, la exencién del régimen de tramitaciéon
en competencia, en la legislacion espafiola; o la garantia de viabilidad técnica y econémica de la concesién

agosto, se les respetard su derecho por 50 afios, contados igualmente, a partir de 1 de enero de 1986). De otro lado, y que no
fue tratado en el capitulo I, se encuentran los titulares de aprovechamientos de aguas ptblicas en virtud de concesién admi-
nistrativa o prescripcién acreditada (quedardn legalizados mediante la inscripcién en el Registro de Aguas, y su derecho se
prolongara por 75 afios, contados desde el 1° de enero de 1986, siempre que hubiera cumplido con los requisitos establecidos
enla Ley 29/1985, de 2 de agosto (se refiere al Acta de Notoriedad, en la que debe acreditarse el derecho a la utilizacién del
recurso en los mismos términos en que se hubiera venido disfrutando el aprovechamiento durante veinte afios). Pareciera
necesario aclarar sobre este punto, por la importancia que pueda tener en su momento para Venezuela, que de acuerdo con
la STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ No. 11: Estas limitaciones a los derechos no engendra indemnizacién, ya que “estas
medidas legales, aunque impliquen una reforma restrictiva de aquellos derechos individuales o la limitacién de algunas de
sus facultades, no estdn prohibidas por la Constitucién ni dan lugar por si solas a una compensacién indemnizatoria. Muy
al contrario, al establecer con cardcter general una nueva configuracién legal de los derechos patrimoniales, el legislador no
s6lo puede, sino que debe tener en cuenta las exigencias del interés general”... “se trata de una nueva regulacién del conte-
nido de aquellos derechos, que afecta, sin duda, a un elemento importante de los mismos, pero que no restringe o desvirttia
su contenido esencial”.

606 La Ley exonera a estos aprovechamientos de la contribucién especial de aprovechamiento por 35 afios. V. Disposicién Tran-
sitoria Segunda PLAgV.

607 V. Disposiciones Transitorias Primera a Quinta PLAgV.

608 Sin embargo, las empresas del Estado y los particulares venezolanos, no tienen la correspondiente concesién y aprove-
chan el agua sin haber solicitado concesién. De manera que son muy pocos los concesionarios, pudiendo mencionar-
se cuatro contratos conocidos de Empresas, que han firmado con el MARN contratos de concesién. Dos de ellos con la
Empresa Petroquimica de Venezuela S.A. (PEQUIVEN) sobre el rio Neveri (Rio Neveri-Los Montones y rio Neveri-Las
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que otorga mediante convenio el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales, a los municipios
en Venezuela.

Por tltimo, la Ley de Aguas espafiola y el PLAgV, contienen un articulo para referirse a los aprove-
chamientos mineros, permitiendo la utilizacién del agua con esos fines, pero debo aclarar que en ningin
momento las normas, pretenden exonerar a los titulares de aprovechamientos mineros, de la aplicacién
del principio de la obtencién del uso privativo mediante la figura de la concesiéon®”.

Asi pues, salvo estas excepciones, y prohibiendo expresamente la legislacién espafiola, la prescripcién
como formula para alcanzar aprovechamiento del agua®’, debo concluir que la forma normal (legislativa)
de acceder al uso privativo de los bienes del dominio hidrdulico, en ambas legislaciones, es la concesion.

7.3 La concesidon administrativa como forma normal de acceder al uso privativo del agua

La concesiéon administrativa, “se convierte en el eje sobre el que pilota todo el régimen juridico del
derecho a utilizar o aprovechar el agua, en sus distintas modalidades”®". Aunque Espafia, ha incluido
dos nuevas figuras a su Derecho de Aguas, conocidas en doctrina como “mercados del agua”, a los que
haré referencia mds adelante, para verificar su importancia préctica.

El estudio de la concesién administrativa, se basa en tres pilares fundamentales: Primero, que la
concesiéon administrativa es un contrato®? celebrado entre la administraciéon hidrdulica y los usuarios
del agua. Segundo, la concesion tiene algunas particularidades, ya que permite su revisién y control por
parte de la Administracién; y tercero, la concesién no otorga el derecho de propiedad sobre las aguas,
sino un derecho real al aprovechamiento®®.

Parchitas). Con Corpoven (rio Aroa) y con Aguas de Maticora (Embalse Maticora). V. DIEZ DE ARCONADA Mercedes.
Leyes y Normas para la gestion de los Recursos Hidricos. En: URDANETA Alberto. Ciclo de Recursos Hidricos en Venezuela:
VI Seminario Aspectos Legales en la Administracion y Manejo de los Recursos Hidricos. Editado por la Comisién de Estudios In-
terdisciplinarios Rectorado UCV. Caracas, Venezuela: 2000. Pag. 136-141.

609 V. Articulo 57 TRLAg. y Presidencia de la Reptblica. Decreto No. 295, de 5 de septiembre de 1999, decreto con rango y
Fuerza de Ley de Minas. Publicada en Gaceta Oficial N°. 5.382 (Extraordinaria) de fecha 28 de septiembre de 1999. Articulo
14. “El beneficiario de derechos mineros tiene derecho al uso y aprovechamiento racional de las aguas del dominio ptblico
para el ejercicio de sus actividades mineras, sujeto al cuamplimiento de las disposiciones ambientales que rigen la materia.
Asi mismo, el beneficiario tiene derecho a la expropiacion o al establecimiento de servidumbres para el aprovechamiento y
uso de la aguas del dominio privado en su actividad minera.”

610 En opinién de la famosa Sentencia STC 227/1988, de fecha 29 de noviembre... FJ No. 23.c). La prescripcion es contraria al
sistema de concesién administrativa. Por supuesto, la sentencia reconoce la validez de la Disposicién Transitoria Primera
(igual DT Primera TRLAg), que permite la subsistencia de los derechos adquiridos por prescripcién adquisitiva de acuerdo
con la ley de 1879.

611 VAZQUEZ Carlos. La regulacién de los contratos de cesién de derechos de usos del agua. En: EMBID IRUJO ANTONIO
(Director). La reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre). Seminario de Derecho del Agua. Confederacién Hi-
drogréfica del Ebro. Civitas S.A. Madrid, Espafa: 2000. P4g. 170.

612 V. GUAITA Aurelio. Derecho Administrativo (Aguas, Montes, Minas). Segunda Edicién. Editorial Civitas, S.A. Madrid, Espafia:
1986. P4g. 151. Este autor, califica a la concesién de contrato administrativo. V. también LOPEZ RAMON Fernando. Con-
cesion. En: Enciclopedia Juridica Bdsica. Volumen I. Editorial Civitas, S.A. Madrid, Espafia: 1995. Pdg. 1341-1343. Este autor
clasifica los tipos concesionales en: concesiones demaniales, concesiones de obra ptblica, concesiones de servicio publico y
concesiones industriales. La concesién demanial es el negocio juridico que da derecho a un uso privativo o al uso anormal
del dominio publico. Explicando que la concesién es el contrato administrativo (contrato de adhesién) “El régimen juridico
expresamente establecido para la concesion demanial es el régimen juridico contractual, luego la naturaleza juridica de la
concesion es la de contrato, siempre y cuando se entienda, como debe ser, que la naturaleza afirmada de una institucién no
es sino una forma abreviada de expresar su régimen juridico».

613  GUAITA Aurelio. Derecho Administrativo... P4g. 151. Igual pensamiento tienen PEREZ PEREZ Emilio, quien considera que el
concesionario tiene un derecho real administrativo. V. PEREZ PEREZ Emilio. Estudios juridicos sobre propiedad... Pag. 66.
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7.3.1 Principios que rigen la concesion del dominio hidrdulico

Los principios que se mencionan a continuacién, son vdlidos para las dos legislaciones, e incluso
deben ser tomados en consideracién por las comunidades auténomas espafiolas con cuencas internas®*.
Asi pues, los principios que rigen a la concesién administrativa para el aprovechamiento de los bienes del
dominio hidrdulico, son los siguientes:

A. Esun acto discrecional, otorgado por la administracién de cuencas competente

De acuerdo con la legislacién espafiola, el otorgamiento de las concesiones referentes al dominio
publico hidrdulico es atribucién de los organismos de cuenca, salvo las relativas a las obras y actuaciones
de interés general del Estado, que corresponden directamente al Ministerio de Medio Ambiente.

En Venezuela, todos los contratos de concesion®® deben ser otorgados por el Ministerio del Ambiente
y de los Recursos Naturales Renovables, y luego requieren para su validez, la aprobacién del Congreso
de la Republica (ahora Asamblea Nacional).

Segtin ambas legislaciones, la concesién es un acto discrecional de la Administracién. Sin embargo,
MARTIN RETORTILLO Sebastidn, plantea la relatividad de la discrecionalidad, y establece que existen su-
puestos en los cuales, la Administracién estd obligada a otorgar la concesioén®; o supuestos donde limita o
circunscribe la actuacién de la administracion con principios tales como, la racionalidad de la explotacién,
otorgamiento de las concesiones que supongan menor consumo de agua, o la misma planificacion hidro-
l6gica. Estos elementos son condicionantes de la discrecionalidad de la Administraciéon y deben tomarse
en cuenta, ante una posible confrontacién jurisdiccional de lo actuado por la Administracién®”.

Puede afirmarse entonces, que la discrecionalidad, no es absoluta, ya que las concesiones deben
otorgarse segun las previsiones de los planes hidrolégicos®® y el acto que deniega la solicitud debe ser
motivado. De manera que la planificaciéon y la motivaciéon de la negativa, se comportan como condicio-
nantes de la discrecionalidad®”.

Los resultados positivos de una investigacién de aguas subterrdneas, dan derecho al investigador a
solicitar la correspondiente concesion, y entiendo que acd se proyecta un derecho a la concesién, porque
se privilegia con la exclusién del trdmite de competencia de proyectos, y tiene derecho a indemnizacion,
ante la negativa de la Administracién de otorgarle la concesién. Es decir que, en este caso lo que estd

614 Elsistema de distribucién de competencias que rige en la legislacion espafiola, y en un todo conforme con el principio esta-
blecido en el articulo 149.1.18 CE, el Estado tiene que dictar la normativa basica en materia de concesiones administrativas.
Dicho principio quedo suficientemente aclarado en la STC 227/1988, de 29 de noviembre; asi que, las comunidades auténo-
mas espafiolas con competencias sobre las cuencas intracomunitarias, deben atenerse a lo establecido por la legislacién del
Estado, para regular las concesiones de agua en dichas cuencas.

615 La concesién del aprovechamiento de los recursos hidrdulicos se rige fundamentalmente por el Decreto 1400 (NRCAR-
HCH).

616  De acuerdo con el articulo 180.4 RDPH, la autorizacién para la investigacién minera, de resultar positiva, el interesado de-
berd formalizar la peticién de concesién dentro de los seis meses siguientes. Esta solicitud se tramitard sin competencia de
proyectos. V. MARTIN RETORTILLO Sebastién. Derecho de Aguas... Pag. 289.

617  El autor plantea la tesis, en primer lugar, de que la concesion del dominio hidrdulico no tiene el cardcter discrecional que la
Ley de Aguas le irroga; y por otro lado, afirma que el acto que niega la concesién puede ser confrontado jurisdiccionalmente.
V. MARTIN RETORTILLO Sebastian. Derecho de Aguas. Pag. 289-293.

618 Ver lo que se dird més adelante en letra C.

619 ARINO ORTIZ Gaspar y SASTRE BECEIRO Ménica. Leyes de Aguas y Politica Hidrdulica en Espaiia (Los mercados requlados
del agua). Editorial Comares, S.L. Granada, Espafia: 1999. Pdg. 104. Estos autores también consideran a la planificacién y la
motivacién del acto, como condicionantes de la discrecionalidad.
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sometido a discrecionalidad y al trdmite en competencia, seria la autorizacién de investigacién, pero
luego el otorgamiento de la concesién no estaria sometida a esa condicién. Sin embargo, ALCAIN MAR-
TINEZ Esperanza sefiala que “la autorizacién de investigacién no garantiza la correspondiente concesién
posterior”62.

ARINO ORTIZ Gaspar y SASTRE BECEIRO Ménica, manejan una tesis similar a la anterior, al esta-
blecer que los solicitantes no gozan de un derecho subjetivo para obtener la concesién, por tratarse de un
bien que no es de su propiedad®’.

B. Las concesiones se otorgardn tomando en cuenta la explotacién racional y conjunta de los
recursos superficiales y subterraneos

La Ley de Aguas espafiola, confiere a los organismos de cuenca algunas facultades que le ayudan a
cumplir estos cometidos, entre otras:

La Ley faculta a los organismos de cuenca para fijar el régimen de explotacién de los embalses es-
tablecidos en los rios y de los acuiferos subterrdneos cuando asf lo exija la disponibilidad del recurso,
obligando incluso, como se dijo en el capitulo cuarto, a constituir comunidades de usuarios de aguas
superficiales y subterrdneas.

También podrd, con cardcter temporal, condicionar o limitar el uso del dominio ptblico hidrdulico
para garantizar su explotacién racional. Pero cuando ello ocasione un perjuicio para unos aprovecha-
mientos a favor de otros, los beneficiados deberan satisfacer la oportuna indemnizacién®*.

La administracién concedente podrd imponer la sustitucién de la totalidad o de parte de los caudales
concesionales por otros de distinto origen. En estos casos, la administracion responderd tinicamente de
los gastos inherentes a la obra de sustitucién, pudiendo repercutir estos gastos sobre los beneficiarios.

Podré otorgar concesiones a precario sobre caudales que no vayan a ser aprovechados inmediatamen-
te (caudales reservados o comprendidos dentro de algtin Plan del Estado). Estas concesiones no dardn
lugar a indemnizacién cuando el organismo de cuenca reduzca los caudales o revoque la autorizacién.

Los organismos de cuenca estdn facultados para obligar a instalar sistemas de medicién, que garanti-
cen informacién sobre los caudales de agua en efecto utilizados o retornados. Estos sistemas también son
exigibles a quienes realicen vertidos®®.

Permite a los organismos de cuenca, oido el Consejo del Agua de la Demarcacién, declarar un acui-
fero sobreexplotado o en riesgo de estarlo, y por tal motivo limitar la extraccién del agua, como medida
preventiva y cautelar, hasta la aprobacién del plan. Delimitando perimetros donde no serd posible el
otorgamiento de nuevas concesiones de aguas subterraneas a menos que los titulares de las preexistentes,
se constituyan en comunidades de usuarios.

620 ALCAIN MARTINEZ Esperanza. Evolucién del Régimen... Pdg. 31.

621  ARINO ORTIZ Gaspar y SASTRE BECEIRO Ménica. Leyes de Aguas... Pég. 103.

622  Estas facultades de los organismos de cuenca establecidas en el articulo 55 TRLAg, son de acuerdo con la STC 227/1988, de
29 de noviembre, de aplicacion supletoria de las comunidades auténomas con cuencas internas.

623  Por cierto que de acuerdo con la Disposicién Transitoria Duodécima, declara como infraccién grave, la falta de instalacién de
los adecuados sistemas de medicién e informacién y su reiteracién serd causal de declaracién de caducidad de la concesién.
V. Ley 10/2001, de 5 de julio, aprueba el Plan Hidrolégico Nacional. BOE No. 161, de 6 de julio; rect. BOE No. 184, de 2 de
agosto.
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C. Toda concesion se otorgard segun las previsiones de los planes hidrolégicos

Podria afirmarse como lo hace el Libro Blanco del AQua que la esencia misma de los planes reside en
establecer las posibilidades de uso del recurso en un determinado periodo®**. Claro, el plan no otorga un
derecho subjetivo a los usuarios potenciales, sino que se comporta como un instrumento de informacién
para ellos, que en el plano juridico se concreta limitando la discrecionalidad administrativa en el otorga-
miento de las concesiones, pero en modo alguno, obliga a la administracién a dar concesiones, pero sf le
impide otorgarlas contradiciendo el plan. Asi pues, la concesién puede considerarse como la concrecién
del cumplimiento de las previsiones de los planes®®.

Sin embargo, aunque esta sea la forma normal de establecer los recursos que se otorgardn en conce-
sién, actualmente existe otra posibilidad, que no puedo dejar pasar sin comentar aunque sea brevemente,
respecto a las concesiones de aguas trasvasadas.

De acuerdo con la Ley del Plan Hidrolégico Nacional, mediante Real Decreto, el Consejo de Mi-
nistros, previo informe de los organismos de cuenca, establecerd los distintos usos, zonas y dmbitos de
aplicacion de los recursos trasvasados, asi como su cuantificacién precisa. Basdndose en esta disposicién,
se procederd al otorgamiento de las correspondientes concesiones, o en su caso, a la modificacién de las
existentes®.

Si bien es cierto que las concesiones se dan de acuerdo con las previsiones de los Planes, no es menos
cierto, que en realidad, los caudales a otorgar en concesion, se deciden en la Comisién de Desembalse
y en las Juntas de Explotacién. Asf lo afirma VAZQUEZ Carlos cuando dice que “Es en el &mbito del
ejercicio peridédico por la Administracion Hidrdulica de sus competencias de gestor del recurso, donde
quedan determinados los derechos a disponer privativamente del agua, y el alcance que efectivamente
cada derecho tiene”®”. Igual pensamiento tiene MARTIN RETORTILLO Sebastian, al sefialar que las
Juntas de Explotacién, constituyen la pieza clave del Sistema, pues ellos coordinan la utilizacién de los
recursos®®.

Sin embargo, la tesis antes expuesta, sélo puede considerarse, si estamos claros en que la Juntas de
Explotacién y la Comisién de Desembalse, son 6rganos de gestién (de consulta), no son 6rganos ejecu-
tivos; asi que el primero podrd aconsejar (funcién de coordinacién) la mejor utilizacién del agua. Por su
parte, la Comision de Desembalse es la encargada de proponer al Presidente del organismo el llenado y
vaciado de los embalses y acuiferos de la cuenca; aunque algunas propuestas de la Comisién de Desem-
balse, son vinculantes para el Presidente del organismo de cuenca (cuando son tomadas por unanimidad
por los vocales y favorable el informe emitido por el Comisario de Aguas, el Director Técnico y el Jefe de
Explotacién), pero repito, no pueden disponer materialmente el otorgamiento o no de nuevas concesiones
o la modificacién de las existentes, sino aconsejar lo mds conveniente, propuestas que de ser aceptadas
podrian tomarse en consideracién al elaborar el Plan de la Cuenca®®.

624 Ministerio de Medio Ambiente. Libro Blanco del... P4g. 338.

625 MARTIN RETORTILLO Sebastidn. Derecho de Aguas... Pag. 282.

626 V. Articulo 17.7 Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrol6gico Nacional. BOE No. 184, de 2 de agosto.
627 VAZQUEZ Carlos. La regulacién de los contratos... Pdg. 178.

628 V. MARTIN RETORTILLO Sebastidn. Derecho de Aguas... Pag. 281 y 484.

629 Para decir esto me apoyo en la exposicién del doctor Antonio Fanlo Loras sobre las funciones de las Juntas de Explotacién y
de la Comisién de Desembalse. V. FANLO LORAS Antonio. Las Confederaciones Hidrogrdficas y otras administraciones hidrduli-
cas. Seminario de Derecho del Agua. Universidad de Zaragoza. Confederacién Hidrogréfica del Ebro. Civitas S.A. Madrid,
Espafia: 1996. Pdg. 243 y ss.
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D. La concesién tiene cardcter temporal

De acuerdo con la legislacion espafiola, la concesién no excederd de setenta y cinco (75) afios. Sin
embargo, si la concesion es para el riego o abastecimiento de poblaciones®®, puede solicitarse una nueva
con el mismo uso y destino, dentro de los cinco afios anteriores a terminar la concesién, siempre que a
ello no se opusiere el Plan Hidrolégico Nacional®'. Utilizando este procedimiento, el concesionario evita
el tramite en competencia de su solicitud.

En Venezuela, las concesiones tienen una duracién de sesenta (60) afios, pero podrdn prorrogarse por
una sola vez, por igual periodo de tiempo. Al finalizar esta prorroga, el concesionario tendrd un derecho
preferente para solicitar una nueva concesién, por un plazo méximo no prorrogable de sesenta afios, de
acuerdo con las caracteristicas y condiciones que para el momento del otorgamiento de ésta, establezca el
plan nacional y los planes regionales de aprovechamiento de los recursos hidricos.

En ambas legislaciones, los beneficiarios de la concesién tienen derecho a solicitar una prérroga
cuando la concesién otorgada, no ha permitido recuperar el costo de las obras. Ese plazo en Espafia
no puede exceder de diez afios, siempre que dichas obras no se opongan al plan hidrolégico nacional,
y el concesionario acredite los dafios que le causarian si no se la otorgan®”. Venezuela tiene prevista la
excepcion, pero no sefiala el plazo de prérroga para recuperar el valor de las obras construidas.

E. Laadministraciéon no garantiza el caudal de agua

La Administracién no garantiza la posibilidad y menos la rentabilidad de la concesién; de allf que no
responda nunca de la falta o disminucién del caudal expresado en la concesién.

F. La concesién deja a salvo los derechos de terceros

La cldusula salvo iure tertti como se conoce en doctrina, tiene como propédsito fundamental salvar la
responsabilidad de la Administracién y trasladarla a los particulares.

El perjuicio provendra del concesionario que en el ejercicio abusivo y extralimitado, aun de buena fe,
de un derecho que no existia, por ser incompatible la concesién con los derechos preexistentes o recaer
sobre aguas de las que la administracién no podia disponer, o que no facultaba llegar hasta donde lo
hizo el nuevo concesionario. Por ello serd responsable el concesionario de los dafios y perjuicios ocasio-
nados*®. La nueva concesién, por tanto, podria declararse nula total o parcialmente, dependiendo de su
posibilidad de seguir subsistiendo.

Para tener una idea de cudando estamos en presencia de responsabilidad del nuevo concesionario
para con aprovechamientos anteriores, puede consultarse el articulo 184.6 del RDPH. En este, se destaca
la incompatibilidad producida y el dafio que causa una nueva concesién, haciendo imposible un

630 Las concesiones para abastecimiento poblacional prestado por las corporaciones locales en régimen de gestién indirecta,
no tienen este derecho del beneficio de la prérroga y exencién del tramite en competencia previsto en el 53.3 TRLAg. Este
derecho sélo lo tienen las corporaciones locales individualmente o constituidas en comunidades de usuarios.

631 De manera que la previsién temporal, tiene una excepcion cuando se trata del abastecimiento poblacional y regadio. Ar-
ticulo 24 LPHN, segtn el cual en los expedientes de declaracién de extincién de las concesiones para abastecimiento de
poblaciones y regadios, sus titulares podrdn solicitar una nueva con el mismo uso y destino para las aguas, con exclusién
del trdmite de proyectos en competencia, siempre que a ello no se opusiere lo dispuesto en el plan hidroldgico de la cuenca
correspondiente.

632 V. Art. 59.6 TRLAg.

633 MAS BADIA Maria Dolores. El nuevo régimen juridico de las Aguas. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, Espafia: 1992. Pég.
103-106.
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aprovechamiento anterior (reduccién del caudal realmente aprovechado o un deterioro de su calidad
que lo haga inutilizable para el fin a que se dedicaba).

La cldusula salvo iure tertii, tiene una excepcién, segiin expresa MAS BADIA Maria Dolores, ya
que para otorgar concesiones de aguas subterrdneas, la administracién hidrdulica, debe considerar los
aprovechamientos legalizados con anterioridad. Ahora bien, si de los datos objetivos de la captacién
legalizada resultara evidente la incompatibilidad, y aun asf otorgara la concesién, la administracién seria
responsable®®. Sobre esta posicién doctrinal, debo decir, que en ese mismo articulo que se comenta®®,
la Ley traslada la responsabilidad al titular de la concesién, como queriendo especificar que a pesar del
error de la Administracién, serd el nuevo concesionario quien deba resarcir los dafios causados, es decir,
a nuestro modo de ver, es todo lo contrario, hay un reforzamiento de la tesis del salvo iure tertii, mds que
una excepcion a la misma.

En la legislacién venezolana, esta cldusula estd recogida como exencién de responsabilidad de la
administracién, al establecer que los concesionarios serdn responsables del incumplimiento de las obliga-
ciones que le correspondan o por actos u omisiones de sus contratados o dependientes.

G. Los caudales ecolégicos se imponen como una limitacién a los sistemas de explotaciéon

Entre las condiciones que se fijan en la concesién se encuentra el respeto por los caudales minimos
para los usos comunes o por motivos sanitarios o ecolégicos. Es decir, que “determinados caudales pasan
a sustraerse de su utilizacién directa por parte de los usos que si se enuncian”®*. Los caudales ecolégicos,
tienen como finalidad, ademds del mantenimiento de la calidad de las aguas, la posibilidad de permitir
la subsistencia, en condiciones apropiadas, de las especies piscicolas, asi como su habitat.

La tnica excepcién a la fijacion de los caudales ecolégicos, es la derivada de la preeminencia del
abastecimiento poblacional®”. SANCHEZ MORON Miguel Angel sefiala que esta previsién legal resulta
contradictoria con el concepto y significacién juridica de la técnica del caudal ecolégico, haciéndolo nulo
en algunas oportunidades o reduciéndolo seriamente. Considera que el caudal ecolégico podria subordi-
narse al abastecimiento poblacional en situaciones extraordinarias (graves sequias o desabastecimiento),
pero considerarlo como regla, puede llevar a considerar mds importante la construccion de un complejo
turistico, antes que garantizar el buen estado de los ecosistemas acudticos®®.

Ademads de esa previsién legal, la fijacion de los caudales ecolégicos, no estd exenta de polémicas,
por la distribucién de competencias entre el Gobierno central y las comunidades auténomas; pero ya
hice referencia a ello, cuando analicé los titulos competenciales de las comunidades auténomas, que
influyen sobre el agua, sefialando la actitud que asumen las comunidades auténomas y las soluciones que
se han previsto. Asi, como tampoco lo estd la habilitacién que hacen la mayoria de los planes a que los
caudales sean fijados por concreciones posteriores. En este sentido, CARO-PATON CARMONA Isabel y

MENENDEZ MARTINEZ Carlos, sefialan que los caudales ecolégicos deben fijarse en los planes hidrols-
gicos, de manera que mientras no se fijen, no son obligatorios para los usuarios del dominio ptblico®.

634 MAS BADIA Marfa Dolores. El nuevo régimen... Pdg. 121.

635 Articulo 60 Ley de Aguas, actualmente 76 TRLAg.

636  MARTIN RETORTILLO Sebastién. Derecho de Aguas... Pag. 300.

637 V. Articulos 59.7 TRLAg. y 26 Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional. BOE No. 184, de 2 de agosto.

638 SANCHEZ MORON Miguel Angel. Aspectos ambientales de la modificacién de la Ley de Aguas. En: EMBID IRUJO Anto-
nio (Director). La Reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre). Seminario de Derecho del Agua. Universidad de
Zaragoza. Confederacién Hidrogréfica del Ebro. Civitas S.A. Madrid, Espafia: 2000. Pag. 97.

639 CARO-PATON CARMONA Isabel y MENENDEZ MARTINEZ Carlos. Concepto, determinacién e implantacién de los cau-
dales ecoldgicos. El problema de su afeccién a derechos concesionales preexistentes. En: Revista Espariola de Derecho Adminis-
trativo. No. 124. Civitas S.L. Madrid, Espana: Octubre-diciembre 2004. Pédg. 584.
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H. Revision de las concesiones

La revisiéon de las concesiones, procede: cuando se modifican los supuestos determinantes de su
otorgamiento; en casos de fuerza mayor, a peticién del concesionario, o cuando lo exija su adecuacién
a los planes hidrolégicos. La revisién, consiste en el andlisis de sus caracteristicas®®, comprobando la
eficiencia de la gestion y la utilizacion de los recursos hidricos objeto de la concesién.

Para MARTIN RETORTILLO Sebastidn, esa revision de las caracteristicas a que se refiere la DT, no
puede ser tinicamente la revisiéon formal de referencias erréneas o incompletas, sino que debe ir a més,
revisando los caudales fijados, para reducirlos si ha variado la superficie regable o para modularlos como
consecuencia de la ejecuciéon de obras de regulacién®!.

El RDPH establece ademds que, independientemente de la facultad de revisién, en virtud de las
competencias de inspeccién y vigilancia de las obras, los organismos de cuenca podrdan imponer modifi-
caciones a un proyecto en curso de ejecucion.

La revision de las concesiones puede dar lugar a indemnizacién, cuando como consecuencia de la
misma, se produzca un dafio efectivo al patrimonio del concesionario. De acuerdo con el RDPH, esa
indemnizacién sélo serd procedente si la revisién se produce para adecuar su aprovechamiento a los
planes hidrolégicos.

Allado de esta revision, si se quiere ordinaria o normal, existe otra, extraordinaria, que habilita al Go-
bierno espariol (mediante Decreto), oido el organismo de cuenca, para adoptar las medidas®? necesarias
ante graves situaciones como sequias extraordinarias, sobreexplotacién grave de acuiferos, o similares
estados de necesidad y urgencia. Esas medidas llevardn implicita la declaracién de utilidad ptblica de
las obras, sondeos o estudios necesarios para desarrollarlos, a efectos de la ocupacién temporal y expro-
piacién forzosa de bienes y derechos, asi como la urgente necesidad de la ocupacion.

Cuando el Decreto trate sobre acuiferos sobreexplotados o en riesgo de estarlo, las medidas podran
hacerse efectivas, incluso sobre los aprovechamientos privativos de aguas subterrdneas con volumen
anual que no sobrepase los 7.000 metros ctibicos, y sobre los derechos de aguas privadas de pozos y
galerias reconocidos transitoriamente como aprovechamientos privados.

En sintesis, las medidas pueden afectar cualquier aprovechamiento privativo, y en ningun caso,
dardn lugar a indemnizacién. Segtin ALCAIN MARTINEZ Esperanza “en la mayoria de los casos esas
medidas supondran la modificacién de los aprovechamientos, alterando los caudales y llegando incluso
a suprimirlos”®®.

Por su parte, el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales venezolano, puede modificar
las condiciones de la concesién por razones de salubridad o proteccién del ambiente o cualquiera otra de
utilidad ptblica o interés general, basado en la investigacion y estudios técnicos.

I. Reversidn de las obras

Al extinguirse el derecho concesional, revertirdn a la administracién competente gratuitamente y
libres de cargas todas las obras que hubieran sido construidas dentro del dominio publico hidrdulico para

640 V.DT Sexta TRLAg.
641 MARTIN RETORTILLO Sebastidn. Derecho de Aguas... Pag. 285.
642 Las medidas a tomar van en relacion con la utilizacién del dominio hidrdulico.

643 ALCAIN MARTINEZ Esperanza. La Prevencién y la gestién de los acuiferos sobreexplotados tras la reforma de la Ley de
Aguas. En: EMBID IRUJO Antonio (Director). La Reforma de la Ley de Aguas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre). Seminario de Dere-
cho del Agua. Universidad de Zaragoza. Confederacién Hidrografica del Ebro. Civitas S.A. Madrid, Espafa: 2000. P4g. 318.
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la explotacién del aprovechamiento, sin perjuicio del cumplimiento de las condiciones estipuladas en el
documento concesional®*.

En Venezuela existe una norma similar que revierte al Estado al vencimiento de la concesién, sin
indemnizacién todas las obras, siempre que estén destinadas al uso y servicio publico en virtud de sus
caracteristicas. No se considerardn dentro de estos bienes, las tierras regadas y las obras de infraestruc-
tura e instalaciones industriales incorporadas a las tierras privadas, segtin las condiciones contenidas en
el contrato de concesién.

J.  Elagua que se conceda queda adscrita a los usos indicados en el titulo concesional

La administracién ptblica estd en la obligacion de verificar que la concesién se estd utilizando de
acuerdo con el uso que establece el titulo, pues a pesar que en la mayoria de los supuestos, el agua no
se entrega para cumplir un servicio ptiblico, de modo indirecto contribuye a la satisfaccién del interés
general. De manera que el concesionario no puede defraudar o burlar con su conducta negligente el
interés pablico®®. Asi como tampoco puede servir a otras tierras, sino a aquellas para la cual se otorgé la
concesion, sin perjuicio de lo que se dice mds adelante, del riego en régimen de servicio ptblico y de las
cesiones de derechos.

En Venezuela, para poder destinar las aguas a otro fin, se requiere la autorizacién del otorgante,
tramitdndose como si se tratase de una nueva concesion. Por eso, se exige la constitucién de garantias
suficientes, a juicio del Ejecutivo Nacional, para asegurar las obligaciones del concesionario.

Por supuesto, la concesiéon puede ser para uso miltiple, situacién también prevista en la legislacién
venezolana, pero en este caso debe dejarse constancia en el contrato de las caracteristicas de los diferentes
usos y la forma como habran de ejecutarse y operarse las obras.

K. Cualquier modificacién a las caracteristicas de la concesiéon debe ser autorizada

No pueden hacerse modificaciones a las caracteristicas de la concesién sin la autorizacién adminis-
trativa del mismo érgano otorgante. De acuerdo con el RDPH espafiol, por caracteristicas esenciales, se
entiende: identidad del titular, caudal maximo y continuo medio equivalente a derivar, corriente y punto
de toma, finalidad de la derivacién, superficie regada en las concesiones para riego y tramo afectado en
las destinadas a produccién de energia eléctrica.

Las solicitudes de autorizacién para estas modificaciones serdn sometidas a informacién ptiblica con
el &mbito que determine el organismo de cuenca, siempre que a juicio de éste puedan suponer afecciones
a terceros. También se pedirdn los informes de otros organismos que sean preceptivos en los supuestos de
concesion, o que considere el organismo de cuenca, imprescindibles para la resolucién.

La Ley de Aguas y el RDPH consideran especialmente, la modificacién resultante de la transmisién
de aprovechamientos que impliquen un servicio puablico o la constitucién de gravamenes, pues en estos
casos requieren autorizacion.

La legislacién venezolana establece que cualquier modificaciéon de las caracteristicas y condiciones
de la concesién, debe ser autorizada por el MARN; sin embargo, impide especificamente que la modifi-
cacion pueda ser del titular, porque la sanciona con extincién del titulo concesional.

644 V. Arts. 53.4y 135.2b TRLAg
645 GUAITA Aurelio. Derecho Administrativo... Pag. 151.
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L. Enla concesion para riego, el titular de la concesion debera ser propietario de las tierras

De acuerdo con la legislacién espafiola, en las concesiones para riego, debe acreditarse la propiedad
de la tierra por el solicitante de la concesién. Situacién que no esta prevista en la legislaciéon venezolana,
que s6lo exige para este tipo de concesiones, determinar la superficie a regar y el volumen de agua a
aprovechar.

Sin embargo, el TRLAg. prevé excepciones al principio anterior, cuando permite la concesién a Comu-
nidades de usuarios, las concesiones colectivas®¢ o la concesién de riego en régimen de servicio ptblico, a
empresas o particulares, aunque no ostenten la titularidad de las tierras eventualmente beneficiarias del
riego, siempre que el peticionario acredite previamente que cuenta con la conformidad de los titulares
que reunieran la mitad de la superficie de dichas tierras.

El titular de una concesién para riego en régimen de servicio publico no tiene el derecho privilegiado
de solicitar una nueva concesién con anterioridad a su vencimiento. Serdn los propietarios de las tierras
quienes podran solicitarlo individualmente, y las obras que no se hayan revertido al Estado, le corres-
ponderan a éstos.

De acuerdo con la Ley de Tierras venezolana®”, el uso y aprovechamiento racional de las aguas

susceptibles de ser usadas con fines de regadio agrario y planes de acuacultura, quedan afectados a dicha
ley, para lo cual se ordena al Instituto Nacional de Tierras levantar el censo de aguas con fines agrarios.

M. El procedimiento ordinario de otorgamiento de concesiones se ajustard a los principios de
publicidad y tramitacién en competencia

Como lamayoria de los actos y procedimientos que adelanta la administracién ptiblica, estdn sometidos
al régimen de publicidad. Las concesiones no son una excepcién. En las dos legislaciones, las solicitudes
de concesion, una vez aceptadas a trdmite, deben publicarse para que todos cuantos quieran puedan, en
primer lugar, postular para el mismo aprovechamiento, o para hacer oposicién a su otorgamiento.

En Espafa, puede oponerse quien crea lesionado sus derechos obtenidos con anterioridad a la nueva
concesion. Asf lo establece el RDPH al sefialar que durante el lapso que sucede a la publicacién (nunca
puede ser inferior a 20 dias naturales), los que se consideren perjudicados pueden examinar el expe-
diente y documentos técnicos en el organismo de cuenca, a donde deberdn ir por escrito las alegaciones
pertinentes.

En Venezuela son causales de oposicién a la solicitud de concesién: Alegatos de mejor derecho; le-
siones de derechos preexistentes e impedimentos técnicos. A partir de la tltima publicacién en prensa
de la oferta de contrato, se abrird un lapso de diez (10) dias hébiles para la interposicién de oposicion.
Cualquier persona con interés legitimo, personal y directo, podra presentar oposicién, mediante docu-
mentos demostrativos de sus alegatos. Vencido el plazo para la oposicién, sin que se presente alguna, o
si interpuesta, se declara sin lugar, el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales procederd al
otorgamiento de la concesion.

Referente al tramite en competencia, salvo el abastecimiento poblacional®®, bien por primera vez
o para solicitar una nueva; la solicitud de una nueva concesién de riegos; las concesiones de escasa

646 V. Articulo 81.5 TRLAg.

647 V. Articulo 26. Decreto-Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, Publicada en Gaceta Oficial N° 37.323 de fecha 13 de noviembre
del 2001.

648 Ademds de eliminar la gestién mediante el trdmite de proyectos en competencia, cuando se va a hacer con aguas subterra-
neas, se elimina las condiciones de distancia entre pozos y las medidas de afectacién a aprovechamientos preexistentes.
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importancia por su cuantia, y algunas concesiones de aguas subterrdneas, como se verd mds adelante,
todas las deméds solicitudes deben resolverse con el trdmite de competencia de proyectos.

Con esta norma, la legislacion espafiola y la venezolana que prevé el tramite de licitacién ptblica,
pretenden eliminar cualquier posibilidad de privilegios de un potencial usuario sobre otro, aunque Ve-
nezuela permite que el MARN pueda otorgar las concesiones por adjudicacién directa, lo cual no parece
adecuado para alcanzar los objetivos de proteccién y uso racional de los recursos.

De acuerdo con la ley espafiola, en igualdad de condiciones, se prefiere el proyecto que proponga
un uso mds racional del agua y una mejor proteccién y conservacién del recurso y su entorno. Espafia,
suprime cualquier privilegio para obtener la concesién, exceptuando solamente al propietario del fundo
para solicitar la autorizaciéon de investigacion de aguas subterrdneas, pero tinicamente a efectos de pre-
sentarla.

Cuando usa la figura de la licitacién publica, la legislacién venezolana prevé que la concesién se
otorgard a quien presente las mejores condiciones, tomando en cuenta: su conformidad con la politica de
distribucién del recurso establecida por el MARN; su compatibilidad con el plan nacional y los planes
regionales de aprovechamiento de los recursos naturales; las investigaciones y estudios realizados; las
mayores ventajas ofertadas, y las mejores condiciones técnicas y econémicas para responder del ejercicio
de la concesién o de la asignacion.

N. Procedimiento menos gravoso o especial para algunas concesiones

Las dos legislaciones tienen previstos procedimientos menos gravosos cuando los aprovechamientos
sean de escasa importancia por su cuantia, o en la terminologia venezolana (concesiones de aprovecha-
mientos menores). Sin embargo, el Decreto 1400 no fija las condiciones para considerar una concesién
como “aprovechamiento menor”, dejando al MARN la discrecionalidad para que lo decida, mediante
Resolucién Ministerial®®.

Cuando la legislacion espafiola considera que la concesién tiene escasa importancia por su cuantia,
exime en parte el procedimiento normal de la concesién administrativa, como por ejemplo eliminacién
del trdmite de competencia de proyectos®’; limita la informacién ptblica o los documentos a acompafiar
a la solicitud®!.

También puede dictar un procedimiento para tramitar la concesién, como por ejemplo los aprovecha-
mientos hidroeléctricos de potencia inferior a 5.000 kVA, previsto en un ordenamiento especial®®.

La otra posibilidad, es dictar un procedimiento especial en el propio RDPH, como el previsto para los
aprovechamientos hidroeléctricos en embalses o canales construidos con fondos del Estado o del organis-
mo de cuenca; o el procedimiento para las concesiones de extraccién de dridos en el tramo de un rio.

Por dltimo, estableciendo algunas particularidades, como en el procedimiento para el abastecimiento
de aguas a poblaciones y urbanizaciones aisladas, que no pueden ser abastecidas desde la red municipal.

649 Hasta la fecha, dicha Resolucién Ministerial no ha sido dictada.

650 Por ejemplo, concesién de agua para riego, sin régimen de servicio publico y con caudal menor a los 8 litros /segundo; usos
domésticos hasta 2000 personas; acuicultura hasta un caudal de 100 litros/segundo; o bien un caudal inferior a 5 litros/ se-
gundo para destinos no energéticos distintos de los mencionados.

651 Por ejemplo, los aprovechamientos de riego con caudal menor de 4 litros/segundo; usos domésticos hasta 50 personas,
constituyan o no un nucleo habitado; o un caudal inferior a 2 litros/ segundo para otros destinos diferentes de los indicados
anteriormente.

652 V.RD916/1985, de 25 de mayo, Tramitacion de concesiones y autorizaciones administrativas para la instalacién, ampliacién
o adaptacién de aprovechamientos hidroeléctricos con potencia no superior a 5000 KVA, BOE num. 149, de 22 de junio.
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En este tltimo caso no las sustrae totalmente al procedimiento ordinario de la concesién, sino que prevé
algunos tramites distintos; o cuando hace algunas precisiones y salvedades para la tramitacién de conce-
siones de obras e instalaciones en el dominio publico hidrdulico.

N. Cardcter oneroso de las concesiones

En los capitulos I y III, hice referencia al precio del agua, su consagracién en ambas legislaciones y la
incorporacién en 2003 del principio de la recuperacién de costes en la legislacién espafiola. Sin embargo,
este principio debe ser desarrollado, ya que las tasas y exacciones actuales se derivan de la ocupacion,
utilizacién y aprovechamiento de los bienes del dominio hidrdulico; por las mejoras producidas por la
construccién de una obra; para mantener la calidad del agua, o por la disponibilidad del agua, producto
de una obra hidrdulica especifica®®, dejando por fuera la mayor parte de los aprovechamientos de aguas
subterrdneas, los que utilizan infraestructuras propias, los regadios tradicionales y las obras de regula-
cién anteriores®*. Es decir ain no toman en consideracién el recurso como tal. Asi pues, las exacciones
consagradas en la legislacion espafiola son cuatro:

- Canon por la ocupacién, utilizacién y aprovechamiento de los bienes del dominio hidrdulico.
— Canon de regulacion.

— Canon de control de vertidos, y la

—  Tarifa de utilizacién del agua.

Veamos un poco en qué consiste cada una, excepto la de control de vertidos, que analizaré en el
Capitulo IX de Proteccién del Agua:

El canon por la ocupacién, utilizacién y aprovechamiento de los bienes del dominio hidrdulico

Este canon se paga por la ocupacién y utilizacién de los bienes del dominio hidrdulico que se encuen-
tren en los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas; en los lechos de los lagos, lagunas
y embalses superficiales en cauces publicos. El canon incluye el aprovechamiento de los materiales que
requieran los concesionarios o autorizados, pero no tienen que pagar el canon de ocupacién y utilizacién
de los terrenos del dominio ptblico necesarios para llevar a cabo la concesion.

El canon de utilizacién de los bienes del dominio hidrdulico estd destinado a la mejora y proteccién

del recurso; se paga una vez obtenida la concesién, y luego una cuota de mantenimiento anual.

El canon de regulacion®®

Los beneficiarios por obras de regulacién de las aguas superficiales o subterrdneas®®, financiadas
total o parcialmente con cargo al Estado, deben pagar un canon para compensar los costes de la inversiéon
que soporte la administracion estatal y atender los gastos de explotacién y conservacién de tales obras.
El hecho imponible radica en el dato esencial del valor de las mejoras producidas sobre el volumen del
curso de los rios®”

653  Diferencia del hecho imponible en el canon de regulacién y la tarifa de utilizacién. V. ALVAREZ RICO Manuel, PEREZ MA-
RIN Antonio y ALVAREZ-RICO GARCIA Tsabel. Los problemas del régimen econémico-financiero del dominio piiblico hidrdulico.
Segunda Edicién. Editorial Comares. Granada, Espafia: 2002. Pag. 203.

654 Ministerio del Medio Ambiente. Libro Blanco del... Pag. 407.

655 Son objeto del canon de regulacién, de acuerdo con el articulo 297 RDPH, las mejoras producidas por la regulacién de los
caudales de agua sobre los regadios, abastecimientos de poblaciones, aprovechamientos industriales o usos e instalaciones de
cualquier tipo que utilicen los caudales que resulten beneficiados o mejorados por dichas obras hidraulicas de regulacién.

656 Las obras de regulacién pueden y de hecho lo hacen, beneficiar a las aguas subterrdneas, pues aumentan el nivel de los
acuiferos, de manera que es factible el cobro del canon de regulacién a los aprovechamientos de aguas subterrdneas.

657 ALVAREZ RICO Manuel, PEREZ MARIN Antonio y ALVAREZ-RICO GARCIA Isabel. Los problemas del régimen... Pég. 189.
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Tarifa de utilizacién del agua

Los beneficiarios de otras obras hidrdulicas especificas®®, deben pagar esta tarifa por la disponibi-
lidad o uso del agua, para compensar los costes de inversién que soporte la administracién estatal, y
atender los gastos de explotacién y conservacién de tales obras®”.

La cuantia del canon de regulacién y de la tarifa de utilizaciéon del agua estd prevista en el articulo
296 numerales 3, 4 y 5 RDPH. Estas cantidades se fijardn para cada ejercicio presupuestario y se sumaran
las siguientes cantidades:

—  El total previsto de gastos de funcionamiento y conservacién de las obras realizadas.
- Los gastos de administracién del organismo gestor imputables a dichas obras.

— 4 por 100 del valor de las inversiones realizadas por el Estado, debidamente actualizado, teniendo en
cuenta la amortizacién técnica de las obras e instalaciones y la depreciacién de la moneda.

La distribucién individual de dicho importe global entre todos los beneficiarios por las obras se reali-
zard con arreglo a criterios de racionalizacién del uso del agua, equidad en el reparto de las obligaciones
y autofinanciamiento del servicio.

Todas estas exacciones en las cuencas intercomunitarias serdn recaudadas directamente por los orga-
nismos de cuenca; o por la administracién tributaria del Estado, en virtud de convenio con aquél, o bien
por la Comunidad de usuarios u organizacién que los represente, si los obligados estdn agrupados, y los
organismos de cuenca los autorizan.

Por su parte, la legislacién venezolana prevé que las concesiones pueden ser a titulo gratuito u one-
roso. Cuando son onerosas, el interesado pagard al fisco nacional un canon por el aprovechamiento del
recurso calculado sobre la base de la cantidad del recurso a aprovechar, su escasez relativa en el lugar
donde se realizard el aprovechamiento, su calidad, la variabilidad de su régimen y su energia potencial.
Ademds del valor del agua, en dicho canon se incluird también los servicios en materia de conservacion,
operacién y mantenimiento de infraestructura que realice el Ministerio del Ambiente y de los Recursos
Naturales Renovables.

Sin embargo, no existe una aplicacién efectiva de la norma, y los aprovechamientos de agua reali-
zados para abastecimiento de agua potable, riego e hidroelectricidad, no generan pagos por parte de los
usuarios, que generalmente suelen ser del mismo gobierno nacional®®.

El Proyecto de Ley de Aguas (PLAgV) recoge expresamente el principio del valor del agua, al sefialar
que el agua en sus condiciones naturales tiene un valor, tomando como base su escasez, calidad, varia-
bilidad de régimen de escurrimiento, posibilidad de utilizacién, energia potencial y la realidad social y
econdmica presente en el pais en el momento de su fijacién®!.

Asi, el PLAgV, establece que toda concesion, licencia para el aprovechamiento de aguas o licencia de
vertido dard lugar al pago de una contribucién especial®?.

658  Son obras hidrdulicas especificas por contraposicion a las generales, aquellas que benefician a una parte de los usuarios. V.
ALVAREZ RICO Manuel, PEREZ MARIN Antonio y ALVAREZ-RICO GARCIA Tsabel. Los problemas del régimen... Pag. 207.
El articulo 306 RDPH, define las obras hidrdulicas especificas como el conjunto de obras e instalaciones interrelacionadas
que constituyan un sistema capaz de proporcionar un servicio completo de suministro de agua.

659 V. Articulo 296.2 RDPH.

660 GONZALEZ LANDAZABAL Angela B. Informe nacional sobre la gestion del agua en Venezuela. Comité Asesor Técnico de Amé-
rica del Sur (SAMTAC), Global Water Partnership (GWP), Caracas, Venezuela: 28 de enero de 2000. (disponible en Internet:
http:/ /www.unesco.org. uy/phi/vision2025/ Venezuela.pdf). Pag. 56.

661 Articulo 114 PLAgV.
662 V. Articulos 121, 122 y 123 PLAgV.
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Ya para finalizar este epigrafe y como reflexiéon, no puedo dejar de sefialar que las administraciones
publicas, para decidir un expediente de solicitud de concesién, deben evaluar el cumplimiento de estos
principios, pero su estudio y los trdmites que implica, pueden superar perfectamente el afio, antes de
que la administracién otorgue o niegue la concesién®®, produciendo situaciones de hecho que en nada
benefician a la administracién del agua, ni a la seguridad juridica de los usuarios y mucho menos a
la proteccién de los recursos®®, dejando al descubierto la necesidad de revisar el régimen concesional
para flexibilizar el procedimiento, pero sin que ello signifique eliminar la facultad fiscalizadora de la
administracién hidrdulica.

7.3.2 Orden de preferencia de los usos

Tanto Espafia como Venezuela establecen que el orden de preferencia entre los usos estard determi-
nado en los planes hidrolégicos. En Espafia, son los Planes Hidroldgicos de la Cuenca, y en Venezuela, el
Plan Nacional y los Planes Regionales de Aprovechamientos Hidricos.

A falta de planificacién por los organismos de cuenca, Espafia tiene un orden subsidiario, dispuesto
en la Ley de Aguas, con la siguiente gradaciéon descendente:

1. Abastecimiento poblacional, incluyendo en su dotacién la necesaria para industrias de poco consumo
de aguas situadas en los niicleos de poblacién y conectadas a la red municipal.

Regadios y usos agrarios.

Usos industriales para producciéon de energia eléctrica.

Otros usos industriales no incluidos en los apartados anteriores.
Acuicultura.

Usos recreativos.

Navegacion y transporte acudtico.

® NS O

Otros aprovechamientos.

El orden de preferencia llega incluso a permitir la expropiacién forzosa, cuando se vulnere el mismo,
a favor del aprovechamiento que le preceda segtin orden de preferencia establecido en el Plan Hidrol6-
gico de la Cuenca.

Ademads de este orden en los usos del agua, la Ley del Plan Hidrolégico Nacional (en adelante LPHN),
prevé los usos para las aguas trasvasadas. Estas s6lo podrdn usarse para alimentar o complementar los
sistemas de abastecimiento en alta existentes; mejorar las condiciones ambientales de ecosistemas, tramos
fluviales, sectores de acuiferos, o elementos del medio hidrico natural, que se encuentren actualmente
sometidos a intensa degradacion; consolidar el suministro de las dotaciones de los regadios existentes,
establecido en su correspondiente plan hidrolégico de la cuenca; eliminar situaciones de insostenibilidad
actual debida a la sobreexplotacién existente en los acuiferos de la cuenca receptora.

663 VILLARROYA ALDEA Carlos. Problematica de las concesiones. En: EMBID IRUJO Antonio (Director). Gestion del Agua y
medio Ambiente. Seminario de Derecho del Agua. Universidad de Zaragoza. Confederacién Hidrogréfica del Ebro. Civitas
S.A. Madrid, Espana: 1997. Pag. 326-330.

664  El Libro Blanco del Agua, refiriéndose a los problemas actuales de la Administracién de los recursos hidraulicos espafioles,
plantea que “...existen situaciones de aprovechamientos sin inscripcién (muchos de ellos resultado de iniciativas de la pro-
pia Administracién, que se limitaron a la ejecucién de las obras, y no fueron capaces de culminar los expedientes adminis-
trativos), incompleta definicién de aprovechamientos (incluso de los ya inscritos), imprecisién de los derechos poseidos (en
especial en los aprovechamientos histéricos), desinterés o desidia de los usuarios para completar sus expedientes, deficiente
aplicacion de las disposiciones transitorias de la Ley, etc. V. Ministerio de Medio Ambiente. Libro Blanco del... Pag. 337-338.
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Venezuela, no tiene una enumeracion alternativa de prioridad de los aprovechamientos, pues las
menciones contenidas en la LFSA y en el Decreto 1400°°, s6lo pueden considerarse como ejemplos de los
distintos usos que pueden darse al agua.

De acuerdo con la LFSA, el aprovechamiento de agua, materia de la concesién puede tener por objeto:
Abastecimiento poblacional.
El servicio de riego.

El establecimiento de canales de navegacion.

L o=

El servicio de empresas ferroviarias. Respecto a éstas la concesién de aguas podrd ser todo el tiempo
que dure la concesion ferroviaria.

o1

El servicio de energia hidroeléctrica.
El funcionamiento de cualquiera otra empresa agricola o industrial.

La tnica observaciéon de la LFSA, que podria considerarse como un orden de preferencias, es el
privilegio de la navegacion y el abastecimiento poblacional sobre el resto de los aprovechamientos que
trae esta Ley, al sefialar que las concesiones no podrdn otorgarse en perjuicio de éstas.

El PLAgV contiene una declaraciéon general acerca del uso de las aguas, estableciendo que su uso,
por cualquier titulo debe adecuarse a las disponibilidades reales, a las necesidades reales de la actividad
a la que se pretende destinar, al interés ptiblico y a las previsiones de los planes de gestion integral de las
cuencas. Luego de esta declaracién, clasifica los usos de acuerdo con el control administrativo que debe
regir a cada uno sefialando cudles requieren el cumplimiento de formalidades especiales y cudles no.

Dentro de los que no requieren ninguna formalidad estdn los usos domésticos, para abrevar ganado,
ambiental y navegacién. Mientras que el abastecimiento de poblaciones, riego, actividades industriales,
generacion de energia hidroeléctrica, son clasificados como usos con fines de aprovechamiento y por
tanto, sometidos a las formalidades de la concesién, asignacién o licencia, al igual que los usos con fines
para dilucién y transporte de contaminantes generados por el vertido de efluentes liquidos.

Este proyecto contiene una variacién respecto a la norma vigente (LFSA), ya que elimina la categoria
del agua para servicios ferroviarios. No tiene sentido nombrar esta actividad, cuando tiene un desarrollo
casi nulo en Venezuela, lo que lleva a suponer una torpeza su incorporacién a la Ley Forestal de Suelos
y Aguas.

El PLAgV deja que el orden de preferencias sea establecido en el plan de gestién integral de las
aguas. Sin embargo, aun cuando la clasificacién anterior no puede considerarse un orden de usos, no
creo equivocarme al pensar que sirve de guia, tanto para la elaboracién de los planes como para suplir las
faltas de estos, pues tiene un sentido 16gico, de las necesidades del agua en nuestro pais.

7.3.3 Concesion de aguas subterrdneas

Todo aprovechamiento de aguas subterrdneas distinto al establecido en los usos privativos por man-
dato legal, requiere de la correspondiente concesién administrativa, que se tramitard de acuerdo con los

665  Articulo 17. La distribucién de los recursos hidricos entre las distintas actividades que demanden su aprovechamiento, tales
como abastecimiento urbano, industrial, de servicio, agricola, pecuario, comercial y otros, la realizara el Ejecutivo Nacional,
a través de los 6rganos competentes, de acuerdo con los beneficios sociales y a la importancia econémica de cada uno de
estos sectores, segun los lineamientos establecidos en el Plan Nacional y los Planes Regionales de Aprovechamientos de
los Recursos Hidricos. V. Presidencia de la Reptblica de Venezuela. Decreto 1400, de 10 de julio de 1996, Normas sobre la
regulacién y el control del aprovechamiento de los recursos hidricos y de las cuencas hidrograficas. Caracas: Gaceta Oficial
No. 36013, de 02 de agosto de 1996.

199



Juan Carlos Ferndndez Morales

principios establecidos anteriormente; o mediante un procedimiento menos gravoso, dependiendo de la
importancia de la concesién de aguas subterrdneas, la cual serd determinada en los planes hidrolégicos,
para cada acuifero o unidad hidrogeoldgica, o a falta de estas previsiones, lo que sefiale el organismo de
cuenca.

Sin embargo, de acuerdo con la LPHN, existe la posibilidad de que un mismo acuifero sea compar-
tido por dos o méds organismos de cuenca, en cuyo caso cada uno, se encargard de la administracién de
la parte del acuifero que le corresponda, pero debe notificar al otro u otros, las resoluciones que adopte.
La LPHN también permite que las Juntas de Gobierno interesadas resuelvan encomendar la gestién del
acuifero a uno de los organismos afectados. En caso de discrepancia, el Ministerio de Medio Ambiente
deberd resolver lo conducente.

El titular de una autorizacién de investigacion de aguas subterrdneas, goza de un derecho preferente
para solicitar la concesién, siempre que lo haga dentro de los seis meses siguientes a la finalizacién de la
autorizacion. Este peticionario goza ademds del derecho a que la misma se gestione sin el procedimiento
de tramitaciéon en competencia de proyectos, y que le otorguen la concesién en los mismos términos
que planted en la solicitud de autorizacion de investigacién (volumen de agua extraible y destino de las
mismas), siempre que no se presuma la existencia de perjuicios a terceros.

Como puede observarse y se dijo en la autorizacién de investigacién de aguas subterrdneas, tanto
ésta como la concesiéon pueden recaer en persona distinta del propietario de la tierra. De ser asi, y el
aprovechamiento hubiese sido declarado de utilidad ptblica, el organismo de cuenca determinard el
lugar de emplazamiento de las instalaciones, fijindose ademads la indemnizacién que corresponda, de
acuerdo con la legislacion de expropiacién forzosa.

En relacién con la concesién de aguas subterrdneas, existen otras ideas que quiero resaltar:

Si la autorizacién de investigacion y las concesiones de aguas subterrdneas tienen como objetivo el
abastecimiento poblacional, podran otorgarse por el organismo de cuenca sin el trdmite de competencia
de proyectos. Dicho otorgamiento llevard implicito la declaracién de utilidad publica y la necesidad de
ocupacion a efectos de expropiacién de aprovechamientos anteriores, no siendo aplicable en este caso las
normas sobre distancias minimas y afecciones®®.

Podran otorgarse concesiones de aprovechamiento de las aguas sobrantes de explotaciones mineras
puestas a disposicion del organismo de cuenca, pero estas concesiones siempre se otorgardn a precario,
sin que el titular pueda reclamar indemnizacién en el caso de reduccién o modificacién de las caracteris-
ticas de los caudales.

Aun cuando TRLAg. prevé una serie de medidas a tomar para los acuiferos declarados sobreexplota-
dos o en riesgo de estarlo, debo aclarar que el organismo de cuenca, de acuerdo con el plan de ordenacién
para la recuperacién del acuifero, podra otorgar concesiones de aguas subterrdneas, en circunstancias de
sequia previamente constatadas por la Junta de Gobierno.

Por dltimo y quizds la mds importante de todas y que resulta una novedad de la reforma efectuada
a la Ley de Aguas espafiola en 1999, es la declaracién de que las concesiones se otorgardn teniendo en
cuenta la explotacién racional conjunta de los recursos superficiales y subterrdneos. A decir de ALCAIN
MARTINEZ Esperanza, este principio pretende desarrollar una politica en torno a la gestién integrada de
los recursos, permitiendo una mejor proteccién del dominio publico hidrdulico®”. Asi la Ley de Aguas,

666  El Articulo 181.1 b) RDPH establece que el Plan Hidrolégico debe definir las distancia entre nuevos pozos y los existentes o
manantiales, pero que a falta de ésta, la distancia no podrd ser inferior a 100 metros sin el permiso del titular del aprovecha-
miento preexistente legalizado.

667 ALCAIN MARTINEZ Esperanza. Evolucién del Régimen Juridico... P4g. 47-48.
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obliga a la constitucién de comunidades de usuarios de aguas superficiales y subterrdneas®®, a la cons-
titucién de Juntas de Explotacién conjuntas cuando los aprovechamientos de unas y otras aguas estén
claramente interrelacionados®®, entre otras.

7.3.4 Reserva de caudales

Los organismos de cuenca, pueden reservarse determinados caudales de agua, de acuerdo con las
previsiones de los planes hidroldgicos, para regadios, pesca, aprovechamientos hidroeléctricos, o para
cualquier otro servicio del Estado o fin de utilidad publica.

Estos caudales deben inscribirse con esa condicién en el Registro de Aguas. En el asiento debe especi-
ficarse la cuantia de los caudales, el plazo de la reserva y la finalidad a los que se adscriben. Los caudales
reservados pueden luego darse en concesion, previa la apertura de un lapso de informacién ptblica. Sin
embargo, de acuerdo con el articulo 25 LPHN, las reservas hidrolégicas por motivos ambientales, no
requieren de registro, sino que basta con el acto administrativo del Gobierno®® declarando la reserva.

En la actualidad, la reserva de caudales cumple otra funcién. Sirve para hacer posible los trasvases,
ya que de acuerdo con la LPHN debe fijarse la reserva minima necesaria para garantizar los usos propios
de la cuenca cedente. Por otro lado, los recursos sobrantes anualmente, son los que el Plan Hidrolégico
Nacional fija como volumen anual objeto de una transferencia, es decir, el excedente se comportaria como
la reserva a favor de la cuenca de destino. La autorizacién de transferencia supone entonces, la fijacién de
las correspondientes reservas a favor de las cuencas receptoras, respecto de las cuales el Plan Hidrolégico
Nacional determina los destinos de las aguas trasvasadas®”.

Venezuela no tiene prevista esta figura, sin embargo en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario declara
la afectacién de todas las aguas a los fines de la Ley®”.

El PLAgV, en cambio, si tiene prevista la reserva de caudales para fines especificos o para ulterior
asignacién o concesién a entes publicos, y autorizar el uso temporal de los mismos cuando los planes de
gestion integral de las aguas no establezca su utilizacién inmediata®?.

668 V. Articulo 88 TRLAg. 228.2 RDPH.

669 V. Articulo 32 TRLAg.

670 CARO-PATON CARMONA Isabel y MENENDEZ MARTINEZ Carlos. Concepto, determinacién e implantacién de los cau-
dales ecolégicos... Pag. 587.

671 PEREZ PEREZ EMILIO. La gestién integral de las aguas superficiales y subterrdneas. En: PEREZ PEREZ Emilio (Coordi-
nador). Aplicacién en Espaiia de la Directiva Europea Marco del Agua. Fundacién Instituto Euromediterrdneo de Hidrotecnia.
Consejo de Europa. Ecoiuris. Madrid, Espafia: 2003. P4g. 198.

672 V. Articulo 26 y 27 Presidencia de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. Decreto con fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo
Agrario. Caracas: Gaceta Oficial N° 37.323 de fecha 13 de noviembre del 2001. Articulo 26. El uso y racional aprovechamien-
to de las aguas susceptibles de ser usadas con fines de regadio agrario y planes de acuacultura, quedan afectados en los tér-
minos sefialados en el presente Decreto Ley. El Instituto Nacional de Tierras levantard el censo de aguas con fines agrarios.
Articulo 27. Ademds del uso de riego, doméstico y agroindustrial, se destinan al fomento de la acuacultura las aguas de uso
agrario. El Instituto Nacional de Tierras promoverd la construccién de obras de infraestructura destinadas a extender las
hectdreas de tierras bajo regadio. Corresponderd al Instituto Nacional de Tierras, la conformacién de una comisién perma-
nente coordinadora del régimen de uso de las aguas con fines agrarios, en la cual deberdn participar los organismos y entes
que tengan competencia en la materia.

673 V. Articulo 75 PLAgV.
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7.4 Extincion de los usos privativos

Otro punto que merece la pena mencionar, son las causas de extincién del uso privativo de las aguas.
Algunas son similares en las dos legislaciones, y otras solo previstas en una de ellas. El uso privativo se
extingue, cualquiera que sea el titulo de adquisicién:

—  Por término del plazo de la concesién.
— Por caducidad de la concesion.

Las concesiones podran declararse caducas por incumplimiento de cualquiera de las condiciones
esenciales o plazos en ella previstos; por interrupcién permanente de la explotacién durante tres afios
consecutivos, siempre que sea imputable al titular.

Venezuela considera como causales de caducidad: no iniciar las obras en el plazo de dos (2) afios,
contados a partir de la fecha establecida al efecto en el titulo de la concesién, o por no utilizar durante un
(1) afio el aprovechamiento concedido o asignado.

Existe en la legislacion venezolana, unas causales denominadas causales de rescision. Voy a hacer
referencia a ellas en este momento, porque repiten las causales de caducidad, y ademads, porque ambos
procedimientos son comenzados por la administracién. Asi, menciona como causales de rescisién: no
comenzar las obras dentro del plazo previsto; destinar la concesién a una finalidad distinta, o permitir
el uso a otras personas distintas de las indicadas en la concesién; hacer uso de medios fraudulentos o
ilegales para obtener la concesién o mantenerla; violar las estipulaciones contenidas en el titulo; dejar
de pagar los montos fijados en el titulo de la concesién, en la forma y plazos establecidos; violacién
de las disposiciones legales vigentes sobre la materia; y por las causales establecidas en el titulo de la
concesion.

Como puede observarse, todas estas causales pueden englobarse en una sola, “incumplimiento de
las estipulaciones contenidas en el contrato de concesién y de las normas legales vigentes en materia de
concesién”, por lo que perfectamente podrian haberse colocado s6lo causales de rescisién o causales de
caducidad para indicar la facultad que tiene la administracién, en virtud de las atribuciones de fiscaliza-
cién, sancionar al titular de la concesién por su incumplimiento.

—  Por expropiacién forzosa

Las concesiones estdn sujetas a expropiacién, como se indicé antes, de acuerdo con la legislacion
general sobre la materia, a favor de otro aprovechamiento que le preceda segtin el orden de preferencia
establecido en el plan hidroldgico de la cuenca. Una vez acreditado el pago, el organismo de cuenca,
iniciard el expediente de extincion del derecho. Esta causal de extincién no estd prevista en la legislacién
venezolana expresamente, pero suponemos que la declaratoria de utilidad ptblica que debe preceder a
toda expropiacion serd suficiente para utilizar este mecanismo en la legislacién venezolana.

— Por renuncia expresa del concesionario

Un concesionario puede renunciar a la misma, de acuerdo con la legislacién espafiola, si la renuncia
no afecta el interés general o el de terceros. La renuncia debe aceptarla la administracién para que surta
efectos administrativos. La renuncia no se aceptard si el titular no ha cumplido con las obligaciones o
haya afianzado su cumplimiento, en los términos que determine el organismo de cuenca.

Ademads de las causales anteriores, similares en ambas legislaciones, Venezuela menciona también
como causales de extincién de las concesiones y asignaciones, las siguientes: La enajenacién de los bienes o
instalaciones afectos al aprovechamiento con independencia de la concesién; la enajenacién de la concesion;
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el cese de actividades, la disolucién o extincién de la persona juridica titular de la concesién® y la muerte
del concesionario®”.

7.5 El contrato de cesién de derechos al uso privativo de las aguas

El contrato de cesién de derechos al uso privativo de las aguas y los centros de intercambios de
derechos, pueden incluirse como una variedad de la transmisién de los aprovechamientos®.

En Venezuela, estd prohibida expresamente la transmisién de los derechos concesionales, ya que
la enajenacién de la concesién conlleva la extincién de la concesién, pues la concesién es considerada
como un acto intuitu personae. El PLAgV prevé la cesién de concesiones, asignaciones y licencias, con la
autorizacién de la autoridad de aguas competente®”.

Ahora bien, haciendo referencia a Espafia, debo aclarar que el contrato de cesién de derechos de
aprovechamientos espafiol presenta algunas diferencias con la transmisién de la concesién, a pesar de ser
una variedad de ésta.

En primer lugar, la transmisién de la concesién comporta un cambio de titularidad, quedando su-
brogado el adquirente, en la posicién juridica del transmitente; mientras que en la cesién, el cedente no
pierde su titularidad®”®.

En segundo lugar, la transmisién requiere autorizacion de la administracién hidrdulica, si el apro-
vechamiento implica un servicio publico. En cambio, la cesién de derechos, como se verd mds adelante,
siempre requiere autorizacion. Sin embargo, esta diferencia no estd suficientemente clara en la legislacién
de aguas espafiola, pues el cambio de titularidad en la concesién, es indicativo de una modificacién de
las caracteristicas esenciales de la concesién, de modo que, siempre requiere autorizacién administrativa.
ARINO ORTIZ Gaspar y SASTRE BECEIRO Ménica, observan de la lectura de los articulos de la Ley (los
autores se refieren a la Ley de Aguas de 1985) y el Reglamento, algunas contradicciones. La Ley de Aguas 'y
luego el RDPH establecen como principio general que la transmisién requiere autorizacién administrativa,
s6lo si el aprovechamiento se presta en régimen de servicio publico. Pero luego, los articulos de las modifi-
caciones de la concesién, recalcan que una caracteristica bdsica de la concesion es el cambio de titularidad,
requieriendo autorizacién mediante un trdmite burocrédtico bastante complejo. Lo cierto, contintian los
autores, es que oficialmente no se han producido transmisiones, no asf en el mercado negro®”.

674  En este caso, deberd ser participada dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes, por el liquidador o administrador, al
otorgante.

675  Sus herederos deberan participar al ente otorgante de la concesién, en un término de treinta (30) dias hébiles contados a par-
tir del fallecimiento, su voluntad de continuar con el aprovechamiento. En dicho caso gozardn de un derecho de preferencia
para la obtencién de una nueva concesién.

676  Elarticulo 63 TRLAg. establece que la transmisién de total o parcial de los aprovechamientos o la constitucién de gravdme-
nes, sélo requiere autorizacion si el aprovechamiento se utiliza para prestar un servicio ptblico.

677  Articulo 83. Los titulares de concesiones, asignaciones y licencias previstas en esta Ley podrdn ceder o transferir a terceros,
total o parcialmente, a titulo gratuito u oneroso, los derechos de uso de las aguas que les hayan sido otorgados, previa auto-
rizacién de la autoridad de las aguas competente. Los beneficiarios de la cesién o transferencia deben: 1. Reunir los requisi-
tos para ser titular del derecho; y 2. Acreditar suficientemente su capacidad y disposicién para cumplir con las obligaciones
y condiciones para la conservacién y uso sustentable del recurso establecidas en la correspondiente concesién, asignacién o
licencia. PLAgV.

678 V. MENENDEZ REXACH Angel. Consideraciones sobre los mercados de aguas en Espaiia. En especial, los contratos de
cesi6n de derechos de aprovechamientos en la legislacion estatal de aguas. En: EMBID IRUJO, Antonio (Director). EI Derecho
de Aguas en Iberoamérica y Espaiia: Cambio y modernizacién en el inicio del Tercer Milenio. Tomo I. Seminario de Derecho del Agua
de la Universidad de Zaragoza. Civitas S.L. Madrid, Espafia: 2002. P4g. 80, y también a VAZQUEZ Carlos. La regulacién
de... Pag. 194.

679  ARINO ORTIZ Gaspar y SASTRE BECEIRO Ménica. Leyes de Aguas... Pég. 202-203.
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Para VAZQUEZ Carlos, la transmisién de derechos tiene varias etapas. Primero debe solicitarse una
modificaciéon por cambio de uso. Una vez aprobada esta, debe solicitarse otra modificacién de la conce-
sién por cambio de titularidad. Luego de cumplidas estas dos etapas es que tiene lugar la transmisién de
derechos®".

Ante esta perspectiva, y en la bisqueda de un procedimiento mds expedito que permita la transmi-
sién de los derechos concesionales, sin restar importancia a la Administracién hidréulica, la reforma a la
Ley de Aguas de 1999 introduce dos nuevas figuras que son variantes de la transmisiéon de derechos®'.
Estas dos figuras juridicas son la cesién de derechos al uso privativo y los centros de intercambio de
derechos. Este epigrafe lo dedicaré al estudio del primero y en el siguiente, haré una breve referencia a
los Centros de Intercambio.

La cesién de derechos al uso privativo, puede definirse como un contrato escrito por el cual, el ce-
dente transfiere al cesionario, con cardcter temporal y previa autorizacién administrativa, la totalidad o
parte de los derechos de uso que le correspondan, pudiendo establecerse a cambio, una compensacién
econdmica. Esta definicion requiere algunas aclaraciones:

Primero. La cesién de derechos es considerada en la doctrina espafiola como una “flexibilizacién®®”
del sistema concesional.

A pesar de ello, no estd exenta de criticas. Asi, segiin MENENDEZ REXACH Angel, el contrato de
cesion de derechos resquebraja varios principios fundamentales del régimen concesional, pues permite
la utilizacién del recurso para fines distintos a los que fue concedido; permite regar tierras distintas de las
que fueron objeto de la concesién, asi como el cobro de una cantidad de dinero como “compensacién”,
por el derecho cedido®®.

Segundo. La cesién de derechos es un contrato de derecho privado, aunque una de las partes contra-
tantes sea una administraciéon publica, como por ejemplo, que el cedente o el cesionario sea un ayunta-
miento, ya que el contrato lo estaria realizando como usuario y no como administracion.

Tercero. La cesién puede hacerse entre concesionarios o titulares de derechos que tengan el mismo
rango en el orden de prelacién o a uno que se encuentre en un rango superior. Esta condicién, de acuerdo
con el TRLAg. s6lo puede ser suspendida, con cardcter excepcional y temporal por el Ministro de Medio
Ambiente, cuando razones de interés general lo justifiquen.

La Ley de Aguas prohibe expresamente que pueda cederse los usos de cardcter no consuntivos a
otros, que no tengan esa condicién.

El RDPH, permite la celebracién del contrato de cesién a los concesionarios y titulares de derechos
al uso privativo que tengan registrados sus aprovechamientos. Entre estos se encuentran: los concesio-
narios de aguas superficiales y subterrdneas y los titulares de aprovechamientos temporales de aguas
privadas inscritos en el Registro de Aguas conforme a las DT segunda y tercera del TRLAg. (Articulo
343.2 RDPH).

De manera que los usuarios que hayan optado por declarar sus aprovechamientos en el Catélo-
go de Aguas Privadas, no podran acceder a la cesién de derechos, aunque siendo aguas consideradas

680 VAZQUEZ Carlos. La regulacién de... Pag. 187.

681 Reglamentado por el RDPH, mediante la incorporacién de un titulo adicional el Sexto. En dos Capitulos, el primero hace
referencia al Contrato de Cesién y el Capitulo II a los Centros de Intercambio. Articulos 343 al 355. Titulo Adicionado por el
Real Decreto 606/2003, de 23 de mayo (BOE ndm. 135, de 6 de junio).

682 V. MENENDEZ REXACH Angel. Consideraciones sobre los... Pdg. 67, y VAZQUEZ Carlos. La regulacién de... Pdg. 194.
683 MENENDEZ REXACH Angel. Consideraciones sobre los... P4g. 65-69.
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como privadas, parece l6gico pensar que pueden enajenarse como cualquier otro bien. Sin embargo,
esta apreciacion, también estd fuertemente limitada en la legislacién espafiola, porque por ejemplo, las
charcas situadas en predios de propiedad privada se consideran parte integrante de los mismos siempre
que se destinen al servicio exclusivo de tales predios. Por lo que para hacer uso de la cesién, deberdn
previamente registrar sus aprovechamientos, con lo cual dejarian de ser privadas.

La cesi6n de derechos estd prohibida a los titulares de concesiones a precario y a los 6rganos de
la Administracién Central y de las comunidades auténomas, que hayan obtenido autorizacién para la
utilizacion de las aguas (Articulo 343.3 RDPH).

Tampoco se considerard como cesién de derechos, los acuerdos realizados entre usuarios de una
misma comunidad, sino como actos internos. Pero en cambio, si podrdn utilizar esta figura juridica los
titulares de aprovechamientos de aguas, a los que los organismos de cuenca pueden obligar a constituir
en comunidades de usuarios®®. En este supuesto, ademds de la autorizacién al organismo de cuenca,
deben poner en conocimiento del respectivo contrato de cesién a la comunidad de usuarios a la que
pertenecen.

Cuarto. La cesion realizada sin la correspondiente autorizacién, es una infraccién, y causal para de-
clarar la caducidad de la concesién.

La autorizacién de cesién de derechos sélo puede ser denegada por la administracién competente,
mediante resolucién motivada, por las causales taxativas siguientes:

- No tener registrado el aprovechamiento, alguna de las partes contratantes.

—  Si afecta negativamente al régimen de explotacién de los recursos de la cuenca, a los derechos de
terceros, a los caudales medioambientales, al estado o conservaciéon de los ecosistemas acudticos.

- Siincumple algunos de los requisitos, previstos en la ley de Aguas o el RDPH. Esos requisitos son:
en cuanto a los sujetos que pueden celebrar los contratos de cesién; la solicitud de autorizacién; el
registro de los aprovechamientos; el objeto del contrato.

— También podrd denegarse la cesiéon de derechos que comporte vertidos de aguas o productos resi-
duales no autorizados (Articulo 353.3 RDPH).

Sin embargo, la administracién hidrdulica, en los plazos que tiene para otorgar la autorizacién de la
cesion de derechos, puede acordar la adquisicién del aprovechamiento de los caudales objeto del contra-
to, en virtud del derecho preferente que le reconoce la Ley de Aguas, debiendo el organismo de cuenca
abonar al cedente, la misma compensacién econémica que estaba prevista en el contrato de cesién.

Durante los lapsos previstos, para que el contrato sea autorizado, pueden las comunidades de
usuarios, formular a los organismos de cuenca las alegaciones que estimen conveniente sobre la cesién
contratada.

Quinto. Debe entenderse que el cendente sélo puede transferir al cesionario el total o una parte del
volumen realmente utilizado. Para calcular ese volumen, se tendra en cuenta los valores del volumen
realmente utilizado en los tltimos cinco afios.

El valor resultante puede ser corregido, atendiendo a la dotacién objetiva que fije el plan hidrolé-
gico de la cuenca, los retornos que procedan, las circunstancias hidrolégicas extremas, el respeto a los

684 El TRLAg, en sus articulos 87 y 88 establece que los organismos de cuenca pueden obligar a constituir comunidades de
usuarios, a los usuarios de una misma unidad hidrogeolégica o de un mismo acuifero cuando se haya declarado sobreexplo-
tado o en riesgo de estarlo. También a los usuarios conjuntos de aguas superficiales y subterrdneas, cuando asi lo aconseje
la mejor utilizacién de los recursos.
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caudales medioambientales, o en definitiva, atendiendo al buen uso del agua. En ningtin caso el volumen
susceptible de cesién podrd ser superior al que resulte de los acuerdos que adopte el organismo de cuenca
en funcién de la situacién hidrolégica de cada afio.

Pero serd en definitiva, la resolucién que autorice el contrato de cesién, la que establezca el volumen
méximo anual susceptible de cesién, asi como la obligacién de instalar un contador homologado que
mida el caudal realmente cedido.

Sexto. Pueden requerirse condiciones especiales, autorizaciones o informes en la cesién de derechos
de aprovechamientos.

En la cesién de aguas para abastecimiento poblacional, debe presentarse ademds, informe de la auto-
ridad sanitaria sobre la idoneidad del agua para dicho uso.

En las cesiones que para el cumplimiento de su objeto, se requiera el empleo de instalaciones o
infraestructuras hidrdulicas de titularidad de los organismos de cuenca, o estén encomendadas a ellas; o
la construccién de obras que deban situarse en terrenos de dominio publico hidrdulico, los contratantes
deberdn presentar junto con la solicitud de autorizacién del contrato de cesién, el documento técnico
que defina adecuadamente dichas obras e instalaciones, solicitando autorizacion para la utilizacién o
construccion de las mismas.

La autorizacién de construccién o utilizacién de obras e instalaciones, es independiente de la autori-
zacion para realizar el contrato de cesién, por lo que esta tltima autorizacién, no equivale a la aceptacién
de construccion, instalacién o utilizacién de infraestructuras hidrdulicas. Por supuesto, si las infraestruc-
turas son propiedad de terceros, su uso serd establecido por libre acuerdo entre las partes.

En caso que el cedente o el cesionario fuesen titulares de la autorizacion de vertidos, deberdn ha-
cer constar esta circunstancia en la documentacién remitida para solicitar la autorizacién de cesién de
derechos, acompariada de un estudio de los posibles efectos que pueda tener sobre la autorizacién de
vertidos.

Finalmente, cuando la cesién tenga por objeto, el agua de riego debe identificarse claramente los
terrenos que el cedente renuncia a regar o que se compromete a regar con menor dotacién, durante
la vigencia del contrato, asi como los predios que regard el adquirente con el caudal cedido. En estos
contratos de cesién, se requiere ademds, informe positivo de la comunidad auténoma y del Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacién, en el &mbito de sus respectivas competencias.

Séptimo. Puede preverse compensaciéon econémica derivada de la cesion de derechos al uso de aguas,
la cual fijardn de mutuo acuerdo los contratantes. El Ministerio de Medio Ambiente podré establecer el
importe maximo de la compensacién, atendiendo a la situacién del mercado y a sus desviaciones. La
compensacién econdémica, no es un elemento esencial del contrato de cesién de derechos de aprovecha-
miento, por lo que puede o no estar presente®®.

En el supuesto que el organismo de cuenca, haga uso del derecho preferente a la adquisiciéon de los
derechos de aprovechamiento, objeto del contrato de cesién, abonard la compensacién econémica que
estuviera prevista en el contrato.

Aunque no puede configurarse como compensacién econémica, sin embargo, merece la pena des-
tacar que si se precisan infraestructuras de titularidad ptblica, este uso devengard las tasas o precios
que resulten de aplicacién. Mientras que si fueran de titularidad privada, los contratantes podrédn pactar
libremente las compensaciones econémicas.

685 VAZQUEZ Carlos. La requlacion de... Pég. 196.
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Octavo. El contrato de cesién de derechos de aprovechamientos, debe inscribirse en el Registro de
Aguas del Organismo de cuenca, asi como el rescate de los aprovechamientos mediante la adquisicién
preferente.

A manera de sintesis, puede decirse que el contrato de cesién de derechos, debe cumplir una mi-
siéon fundamental, servir de base para que la Administracién competente se aboque a la revisién de las
concesiones. Es decir, sabemos que el contrato de cesiéon debe hacerse sobre los recursos que realmente
estd utilizando el cedente, pero también sabemos que entre estos y los concedidos puede haber una
diferencia.

De modo pues, que la administracién puede autorizar el contrato de cesién, pero si queda en eviden-
cia, la diferencia entre el recurso realmente utilizado y los concedidos, debe proceder inmediatamente a
la revisién de la concesion®®; caso contrario, el contrato de cesién que tiene también entre sus objetivos
la racionalizacién, gestion eficaz y la diversificacién del uso, perderia todo sentido, pues el cedente no
estaria realizando un verdadero desprendimiento de un recurso que “le hace falta” a cambio de una
compensacion, sino simplemente obteniendo un lucro o ganancia indebida, sin sufrir ninguna pérdida o
merma, por cuanto puede seguir utilizando el recurso en la misma proporcién que antes, sirviéndose de
los excedentes. Para cumplir este objetivo, es indispensable que los organismos de cuenca, obliguen a la
instalacién de sistemas de medicién, que permitan tener una idea clara del recurso aprovechado y de los
sobrantes.

De opinién contraria a la nuestra, es la posicién que mantenian antes de la aprobacién de esta figura,
ARINO ORTIZ Gaspar y SASTRE BECEIRO Ménica, cuando calificaban de dislate los que proponfan
que, en lugar de abrir mercados del agua, la administracién revisara los titulos concesionales, pues esta
figura, conlleva un largo y lento procedimiento burocrético y engendra inseguridad juridica. La apertura,
es decir, la posibilidad de vender el agua sobrante a cambio de un precio, serfa segtin los autores, un
incentivo para fomentar el ahorro del agua®’.

A pesar de lo dicho anteriormente, la realidad demuestra que no se han producido las revisiones,
pero tampoco se han autorizado cesiones de derechos. Asi, la situacién se mantiene como antes de la
reforma, quedando en evidencia por un lado, la falta de infraestructuras necesarias para hacer posible
los mercados del agua, y de otro, la imposibilidad material de los organismos de cuenca de revisar las
concesiones. Esto ultimo parece muy grave, porque plantea desconocimiento por parte del Estado, al
no poder contabilizar todo el recurso. Sin embargo, la planificacién hidroldgica, podria aportar algunos
beneficios en este sentido. Pero sobre ello, tendré oportunidad de volver en el capitulo VIII, de la Plani-
ficacién Hidrolégica.

7.6 Centros de intercambio de derechos

Los centros de intercambios de derechos del uso del agua, son una modalidad dentro de la cesién de
derechos. Pero difieren de estas en que una de las partes, es la administracién hidrdulica (organismo de
cuenca), ya sea como adquirente o como cedente, sin que por ello, pueda considerarse como un contrato
de naturaleza ptuiblica®®.

686 La revision de la concesion es una facultad de la administracién hidrdulica, y por tanto, debe proceder a verificar hasta qué
punto los derechos concesionales otorgados son necesarios para cada usuario. Ese procedimiento, aunque es largo y a veces
dificil de cumplir, debe ser prioritario para conocer los usos y necesidades del agua.

687 ARINO ORTIZ Gaspar y SASTRE BECEIRO Ménica. Leyes de Aguas... Pdg. 205.
688 VAZQUEZ Carlos. La requlacion de... Pég. 223.
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También se diferencian porque los centros de intercambios, permiten la compra de derechos, tanto
de los aprovechamientos inscritos en el Registro de Aguas, como los declarados en el Catdlogo de Aguas
de la Cuenca; mientras que en la cesién, sélo puede hacerse entre aprovechamientos registrados. Aunque
el Reglamento no lo establece especificamente, supongo que serd tnicamente para la adquisicion de
derechos, es decir, una vez recuperados por los organismos de cuenca, s6lo serd posible cederlos a los
usuarios que tengan aprovechamientos registrados. Permitir lo otro, es decir, ceder aprovechamientos
a usuarios que solamente tienen declarados sus aprovechamientos, equivaldria a mantener situaciones
andémalas, salvo que previamente se exija la regularizacién del aprovechamiento®.

Los centros de intercambio tienen como finalidad, la recuperacién de aprovechamientos a través
de oferta publica, para posteriormente cederlos a otros usuarios, previo pago del precio. Es decir, la
Administracién hidrdulica se comporta como un intermediario en la compra y posterior venta de los
derechos concesionales®”.

El Ministerio de Medio Ambiente puede solicitar al Consejo de Ministros, que dicte un Acuerdo
para la constitucién de centros de intercambios de derechos, si al analizar la situacién de los recursos
hidraulicos, observa la necesidad de:

a) mejorar la disponibilidad del recurso;

b) condicionar o limitar su uso;

c) existencia de acuiferos sobreexplotados o en riesgo de estarlo;

d) situaciones de sequia extraordinarias, o similares estados de necesidad, urgencia;
e) concurrencia de situaciones anémalas o excepcionales;

f) cualquiera otra condicién similar, expuesta por via reglamentaria.

Las comunidades auténomas pueden pedir a los organismos de cuenca que solicite la constitucién de
centros de intercambio, para atender fines concretos de interés autonémico.

En los procesos de compra y venta de los derechos de aprovechamientos, deben respetarse los prin-
cipios de publicidad y libre concurrencia.

Los centros de intercambios pueden darse entre usuarios de una misma cuenca o de otras cuencas,
siempre que el Plan Hidroldgico Nacional lo haya previsto.

7.7 Registro de Aguas

La Administracién Hidrdulica, tiene la obligacién de llevar un registro de los recursos disponibles,
asi como los recursos que autoriza o da en concesién e incluso aquellos, que tienen un derecho de apro-
vechamiento por cualquier otro titulo. Ya lo decfa en Venezuela el profesor AZPURUA Pedro Pablo, al
sefialar que los recursos naturales deben conocerse para su debida proteccién y aprovechamiento en
beneficio colectivo de todos los venezolanos. Establecia que toda investigacion que diese a conocer las
disponibilidades y las necesidades de agua, debe considerarse como gastos de preinversiéon en la admi-
nistracién del recurso®’.

689 V. Articulos 71y 72 TRLAg. y Articulos 354 y 355 RDPH.
690 VAZQUEZ Carlos. La regulacién de... Pag. 221.

691 AZPURUA Pedro Pablo. Discurso y Trabajo de incorporacién como Individuo de Ntimero. Academia de Ciencias, Fisicas,
Matematicas y Naturales. Caracas: 1980, P4g. 20-21 citado en AZPURUA Pedro Pablo. Ley de Aguas: Andlisis, estudio y propo-
sicion. Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables. Direccién General de Planificaciéon y Ordenacién
del Ambiente. Caracas: 1981. Pag. 263-264.
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A esta observacion debe agregarse otra: el registro tiene como funcién principal otorgar seguridad
juridica a los usuarios de los recursos que se le dan en concesién o que se le permiten usar.

La legislacion espafiola asume como una responsabilidad compartida entre el Estado (organismos
de cuenca) y los potenciales usuarios, la tarea del inventario de los recursos. Asi, los organismos de
cuenca, al encargarse de la administracién de las cuencas hidrogréficas tienen, entre otras, facultad para
la realizacién de aforos y estudios de hidrologia que permiten conocer los recursos que tienen; mientras
que las personas naturales o juridicas, a su vez, pueden solicitar autorizacién para la investigacién de las
aguas subterrdneas.

Con relacién a quienes utilizan el recurso y los distintos titulos que pueden dar lugar a los aprovecha-
mientos, Espafia ha creado un Registro del Dominio Puablico Hidrdulico, que sustituye al antiguo registro
de aprovechamiento.

El registro es calificado como un medio de prueba de la existencia y situacién de la concesiéon. Pero
ademds, confiere al inscrito, la posibilidad de hacer interesar al organismo de cuenca, en la defensa de sus
derechos de acuerdo con el contenido de la concesién o titulo administrativo que ampare su derecho y de
lo establecido en la legislacion en materia de aguas.

El Registro de Aguas lo llevan los organismos de cuenca, y en €l van a inscribirse de oficio las con-
cesiones de agua, los otros titulos de derecho para la utilizacién de las aguas, asi como los cambios
autorizados, que se produzcan en su titularidad o en sus caracteristicas.

Los organismos de cuenca deben llevar también un Catdlogo de Aguas Privadas, en el que figuran
las declaraciones de los titulares legitimos de los aprovechamientos de aguas calificadas como privadas
por la Ley de Aguas de 1879, cuyos titulares optaron por mantenerla en tal régimen. De acuerdo con la
LPHN, los titulares de aprovechamientos privados, tenfan un plazo improrrogable de un afio a partir de
la vigencia de dicha Ley®? para solicitar su inclusién en el catdlogo de aguas de la cuenca. Transcurrido
ese plazo, sin haberse cumplimentado esta obligacién no se reconoce ningtn aprovechamiento de aguas
calificadas como privadas si no es en virtud de resolucién judicial firme®?.

La inscripcién en el Catédlogo de Aguas, no produce para el titular, que opte por esta via, la proteccién
que se deriva del Registro de Aguas.

Para ALCAIN MARTINEZ Esperanza, la mayor dificultad que tiene la administracién publica
hidrdulica espafiola es no tener actualizado el Registro de Aguas y el catdlogo de aprovechamientos
privados, por lo que no serdn totalmente efectivas, ninguna de las medidas y objetivos marcados en el
Plan Hidrolégico®*. Asi lo demuestra también con cifras, el Libro Blanco del Agua al sefialar que “De un
total de mds de medio millén de aprovechamientos estimados en las cuencas intercomunitarias, sélo
estdn declarados algo mds de la mitad, y de ellos sélo estdn inscritos algo menos de la mitad”®”.

Por ultimo, debo anotar que la legislacién espafiola no declara la ilegalidad de los aprovechamientos
no inscritos, sino que los denomina clandestinos, con lo cual no desconoce el titulo en que se base el
aprovechamiento, pero le permite sancionar la falta de inscripcién.

692  Este plazo venci6 en el afio 2001.

693 V. comentarios sobre esta Disposicién Transitoria Segunda de la LPHN, en el Capitulo I de esta investigacién en el epigrafe
de aguas subterraneas.

694 ALCAIN MARTINEZ Esperanza. Evolucién del Régimen Juridico... P4g. 54.

695 Sin perjuicio de que algunas estimaciones arrojan cifras mucho mayores para el nimero de aprovechamientos existentes
(especificamente en las aguas subterrdneas), y de que existe un gravisimo déficit de inscripcién en el catdlogo de aguas
privadas (sélo 8% de los estimados), las aguas superficiales, usualmente consideradas como mejor caracterizadas desde
el punto de vista juridico, presentan sélo 60% de inscripciones frente al total estimado, y de este total de inscripciones dos
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Venezuela, por su parte, incorporé en la vigente LFSA la obligaciéon para el Ejecutivo Nacional de
realizar el inventario de los abastecimientos de aguas, tanto superficiales como subterrdneos del pafs, a
objeto de hacer un uso mds racional del recurso. Esta obligacién estaba también contenida en la derogada
Ley de Reforma Agraria, y ahora en su sucesora, la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.

La responsabilidad de llevar a cabo el inventario de los Recursos, esta centralizada en el MARN®*, a
través de la Direcciéon de Hidrologia, Meteorologia y Oceanografia, dependiente de la Direccién General
de cuencas hidrogréficas. Mientras que el Ministerio de Tierras y Desarrollo Agrario, debe realizar un
inventario de las aguas que puedan ser utilizadas para riego, con la obligacién de cruzar la informacién
con el MARN. Sin embargo, el inventario de aguas no ha sido una tarea facil, sobre todo en lo referente
al conocimiento de las aguas subterrdneas que estdn utilizando para el riego, por las reticencias de los
propietarios de los fundos a dar la informacién.

En cuanto al registro de aguas otorgadas en concesién o aprovechadas por otro titulo, hay que in-
sistir en su necesidad y en la obligatoriedad que debe caracterizarlo, para poder hacer una adecuada
administracién y aprovechamiento de los recursos. El Decreto 1400 (NRCARHCH), ordena que todo
aprovechamiento de aguas debe ser registrado en el plazo de un afio a partir de la publicacién de las nor-
mas, en las dependencias regionales del MARN. Este registro debe ser complementado con la inclusién
de todo nuevo aprovechamiento autorizado, asignado o concedido por el Ministerio. Pero estas normas,
no tienen aparejada ninguna sancién al incumplimiento de la obligacién, por lo que resulta practicamente
nula su aplicacién.

El Decreto debi6 prever, ademds de la obligatoriedad, la posibilidad de que la administracién pudiera
hacerlo de oficio, pues no debe esperarse a que los usuarios voluntariamente, presenten su declaracion.

El PLAgV si establece el registro de oficio, tomando como ejemplo los articulos de la Ley espafiola,
crea un Registro Nacional de Usuarios de las Aguas donde integra todos los registros coordinados por el
MARN. Se define como un sistema automatizado de cobertura nacional para el manejo de datos e infor-
macién de los distintos usos de las aguas continentales superficiales y subterrdneas, marinas e insulares,
incluyendo el vertido de efluentes liquidos. Es un instrumento de apoyo para el control de los usos del
recurso, del susbsistema de informacién y de los planes de gestién integral de las aguas, asi como para la
proteccion de los derechos de los usuarios®”.

La inscripcién en el registro, de acuerdo con el proyecto, tiene cardcter obligatorio y serd medio de
prueba de la existencia y situacién de la concesién, asignacién o licencia para el aprovechamiento de
aguas y de la licencia de vertidos.

La conclusién evidente, para este epigrafe debe ser sin duda alguna, la obligacién del Estado de velar
por el buen uso y calidad del recurso y los usuarios, a su vez tienen el deber de registrar los aprovecha-
mientos del agua. Pienso que si queremos tener una administracién eficiente y proteger el recurso, debe

tercios proceden del antiguo Registro de Aprovechamientos y permanecen atin sin la preceptiva revision de caracteristicas
[(D.T.7° L.A.) Actualmente D.T 6] previa a su traslado al nuevo Registro de Aguas. V. Ministerio de Medio Ambiente. Libro
Blanco del Agua... Pag. 147.

696  Gracias a la sistemdtica recopilacion continuada por el MARN y los estudios de COPLANARH, sobre andlisis y sistemati-
zacién, puede decirse que se tiene un conocimiento cierto del volumen medio anual escurrido, el cual es de unos 705 mil
millones de metros ctibicos afio, equivalentes a 22.500 metros cibicos por segundo (una ldmina media escurrida de 772 mm
aproximadamente), sin incluir la Guayana Esequiba; al incluir esta drea territorial esta cifra ascenderia a 838 mil millones de
metros ctbicos, es decir 26.600 metros por segundo equivalentes a 781 mm. Datos aportados por AZPURUA Pedro Pablo.
Ley de Aguas: Andlisis, estudio y proposicién. Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables. Direccién
General de Planificaciéon y Ordenacién del Ambiente. Caracas: 1981. Pag. 265-266.

697 V. Articulos 100 y 101 PLAgV.
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declararse la ilegalidad del uso, cuando falte el correspondiente registro, sancionada con multa y la retirada
del servicio. Sélo asi, podra tenerse una vision clara de los recursos, dénde y cémo se estdn utilizando.
Paralelamente tiene que producirse un proceso de educacién y concienciacién de los usuarios del agua,
sobre la conveniencia de aceptar el control del Estado para beneficio colectivo.

7.8 A manera de conclusiones

Llegados a este punto, es necesario resumir lo aprehendido. Asi, se imponen las siguientes reflexiones:

El término “uso del agua” tiene dos sentidos, uno objetivo que tiene que ver con la utilizaciéon del
agua desde la perspectiva econémica, vale decir, los diferentes destinos (abastecimiento, regadio,
transporte, etc.) dados al agua; y uno subjetivo, que se asimilaria al término de aprovechamiento,
entendido como el uso privativo de las aguas (derecho de aprovechamiento).

La utilizacién del agua se clasifica en usos comunes generales, usos comunes especiales y los usos pri-
vativos. Por el primero se entiende el derecho que tienen todos para beber, bafiarse, otros usos domés-
ticos y abrevar ganado. Este uso no requiere autorizacion, sin embargo, existen en ambas legislaciones
algunas limitaciones derivadas del interés general (abastecimiento poblacional), o prohibiciones para
evitar el mal uso o desperdicio.

Los usos comunes especiales, requieren autorizacién administrativa. En Espafia, existe una larga lista
de las actividades que requieren autorizacién de la administracién hidrdulica, entre las que pueden
mencionarse la navegacion fluvial y flotacion, establecimiento de barcas de paso y sus embarcaderos,
investigacion de aguas subterrdneas, autorizaciones de vertidos, autorizaciones en zonas de policia,
etc. Todas estas autorizaciones deben pagar un canon o tasa, bien el de utilizacién de los bienes del
dominio hidrdulico o el canon de control de vertidos.

Los usos privativos, es decir el derecho de aprovechamiento, es un derecho individualizado, subjetivo,
de naturaleza real, que concede a su titular el uso y disfrute erga omnes. Se adquiere por disposicién
legal o por concesién administrativa.

Por disposicién legal, Espafia incluye a las aguas pluviales, las estancadas y las aguas subterrdneas,
siempre que su volumen anual no sobrepase los 7000 metros ctibicos. Ademads, el reconocimiento
de los derechos adquiridos con anterioridad a la Ley (derechos al amparo de la Ley de 1879), con la
advertencia de que son derechos limitados en el tiempo; y los derechos que otorga a la administracién
central y las comunidades auténomas (autorizacion), para que usen los bienes del dominio ptblico
hidrdulico.

Ambos Estados sorprendentemente reconocen en los municipios a un usuario del agua, y le conceden
algunos privilegios, pero no los exoneran de la obligacién de solicitar la concesién, para cumplir la
funcién del abastecimiento poblacional.

La concesién es el eje sobre el que gira todo el régimen juridico para utilizar privativamente el agua.
Aunque Espafia, permite la transmisién de los derechos concesionales y en la reforma de 1999 incluy6
dos nuevas figuras que son la cesién de derechos y los centros de intercambios.

La concesién administrativa es un acto discrecional otorgado por las administraciones hidrdulicas
competentes. En el Estado espafiol, los encargados de otorgar las concesiones son los organismos de
cuenca o el Ministerio del Medio Ambiente, cuando las obras y actuaciones son de interés general
del Estado. En Venezuela, los contratos de concesiéon siempre son otorgados por el Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables.

En ambas legislaciones es un acto discrecional, aunque no es absoluta, ya que las concesiones deben
otorgarse segun las previsiones de los planes hidrolégicos, y el acto que la deniega debe ser motivado.
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La discrecionalidad estd condicionada o disminuida en el otorgamiento de concesiones de aguas
subterrdneas, pues el autorizado para investigar la existencia de las mismas tiene un derecho a la
concesion o la posibilidad de indemnizacién, en caso que se la nieguen.

La Planificacién Hidrolégica no otorga un derecho subjetivo a la concesién, pero a los potenciales
usuarios les sirve de instrumento de informacién.

La concesién deja a salvo los derechos de terceros. Esta cldusula tiene como propésito fundamental
salvar la responsabilidad de la administracién. El concesionario serd responsable de los dafios y
perjuicios ocasionados, pudiendo declararse la nulidad total o parcial de la nueva concesién. Los
dafios pueden ser (reduccién del caudal realmente aprovechado o deterioro de la calidad que la haga
inutilizable para el fin a que se dedicaba).

Entre las condiciones que se fijan en la concesién, se encuentra el respeto por los caudales minimos
para los usos comunes, por motivos sanitarios o ecolégicos. La tinica excepcién a la fijacién de cau-
dales ecolégicos, es la derivada de la preeminencia del abastecimiento poblacional.

La revision de la concesion consiste en el andlisis de sus caracteristicas, comprobando la eficiencia de
la gestion y la utilizacién de los recursos hidricos objeto de la concesién. La revision puede dar lugar
a indemnizacién, cuando para adecuar los aprovechamientos a los planes hidrolégicos, se produzca
un dafio efectivo al patrimonio del concesionario.

Existe otro tipo de revision, si se quiere extraordinaria, que se produce mediante Decreto, ante graves
estados de necesidad o urgencia. En estos casos, podrian tomarse medidas sobre cualquier aprove-
chamiento privativo y no da lugar a indemnizacion.

El agua queda adscrita a los usos indicados y para regar las tierras sefialadas en el titulo concesional,
sin perjuicio de la modalidad de riego en régimen de servicio publico, la cesién de derechos y los
usos multiples. En Venezuela, para destinar las aguas a otro fin, se requiere autorizacién del ente
otorgante, tramitdndose como una nueva concesién. De modo que, cualquier modificacién de las
caracteristicas de la concesiéon debe ser autorizada.

En Espafia, la concesién estd sometida a los principios de publicidad y trdmite en competencia. La
publicidad, permite el conocimiento de todos, de la solicitud que se adelanta y posibilita la oposicién
de los interesados, o su participacion para acceder al aprovechamiento.

Venezuela otorga las concesiones mediante adjudicaciéon directa o a través de licitacién ptblica. Este
altimo procedimiento ofrece mayores garantias, para el manejo racional del recurso y beneficia la
proteccion del recurso.

Espafia es contraria a reconocer derechos preferentes para obtener una autorizacién o concesion.
Como excepcidn, tenemos el derecho preferente de los propietarios del fundo para obtener la autori-
zacién de investigacién de aguas subterrdneas.

La concesién como tal no acarrea el pago de una tasa o exaccién. Estas se derivan de la ocupacién,
utilizacion y aprovechamiento de los bienes del dominio hidrdulico; por las mejoras producidas por
la construccién de una obra; para mantener la calidad del agua, o por su disponibilidad, producto de
una obra hidrdulica especifica. Asi pues, al no tomar en cuenta el valor econémico del agua sin las
obras, deja por fuera la mayor parte de los aprovechamientos de aguas subterraneas, los que utilizan
infraestructuras propias, los regadios tradicionales y las obras de regulacién anteriores. Dejando de
considerar que el nivel de los acuiferos puede beneficiarse de las obras de regulacién y, por tanto,
sujetos estos aprovechamientos al canon de regulacién.

En Venezuela las concesiones pueden hacerse a titulo gratuito u oneroso. Cuando son onerosas, el
interesado pagard al Fisco Nacional un canon por el aprovechamiento del recurso, calculado sobre
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la base de la cantidad del recurso a aprovechar, su escasez relativa en el lugar donde se realizara el
aprovechamiento, su calidad, la variabilidad de su régimen y su energia potencial. Ademds del valor
del agua, en dicho canon se incluird también los servicios en materia de conservacién, operacién y
mantenimiento de infraestructura que realice el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales
Renovables. Sin embargo, no existe una aplicacion efectiva de la norma y los aprovechamientos de
agua realizados para abastecimiento de agua potable, riego e hidroelectricidad, no generan pagos
por parte de los usuarios, que generalmente suelen ser del mismo gobierno nacional.

El orden de preferencia que debe respetarse para el otorgamiento de las concesiones, es propuesto
en la planificacién hidrolégica. En Espafia, a falta de éste, existe uno alternativo que da prioridad
al abastecimiento poblacional, regadios y usos agrarios, usos industriales de energia eléctrica, otros
usos industriales, acuicultura, usos recreativos, navegacién y transporte acudtico y otros usos, en ese
orden. Posibilitando la expropiacién de un uso cuando sea necesario para satisfacer las demandas de
otro que se encuentre por encima en el orden sefialado.

Venezuela también deja la labor de la prioridad en los usos a la planificacién hidroldgica, pero la
legislacion vigente no establece un orden alternativo, salvo el privilegio para la navegacién y el
abastecimiento poblacional. En cambio, el PLAgV si prevé un orden decreciente, favoreciendo las ne-
cesidades humanas primarias, el abastecimiento de poblaciones y el uso ambiental o mantenimiento
de ecosistemas.

La reserva de caudales es una figura utilizada por la legislacién espafiola, mediante la cual los orga-
nismos de cuenca pueden separar determinados caudales de aguas, de acuerdo con las previsiones
de los planes hidroldgicos, para regadios, pesca, aprovechamientos hidroeléctricos, o para cualquier
otro servicio del Estado o fin de utilidad ptblica. Estos caudales, serdn luego dados en concesién. En
la actualidad, la reserva de caudales cumple otra funcién, al posibilitar los trasvases entre cuencas,
estableciendo las necesidades de la cuenca cedente.

Venezuela no prevé actualmente la reserva de caudales, no asi el PLAgV, que lo tiene previsto con
las mismas caracteristicas de la legislacion espafiola. Cumple por tanto, una labor de proteccién del
recurso, a través de la exclusion de cualquier tipo de aprovechamiento, cuando existan graves riesgos
de dafios a las fuentes; y también puede reservarlos para el cumplimiento de fines especificos, o para
su ulterior concesién o asignacién de entes ptblicos.

El uso privativo tiene previstas causas de extincién en ambas legislaciones: expiracién del plazo,
caducidad de la concesién, expropiacién forzosa, renuncia expresa del concesionario.

Venezuela, agrega a la enumeracién anterior, como causas de extincién: la enajenacién de los bienes
e instalaciones afectos al aprovechamiento; enajenacién de la concesion; el cese de las actividades,
disolucién o extincién de la persona juridica titular de la concesién y la muerte del concesionario.

Espafia tiene en su legislacion dos figuras que intentan flexibilizar el sistema concesional, el contrato
de cesién de derechos y los centros de intercambio de derechos.

Ambas instituciones, transmiten el total o una parte del volumen aprovechado a otro usuario, en el
caso de la cesién o a un intermediario (organismo de cuenca), en los centros de intercambio.

La cesién de derechos s6lo permite la transmision entre usuarios que tengan sus aprovechamientos
registrados, pero los centros de intercambio, el organismo de cuenca puede acceder a aprovecha-
mientos simplemente declarados en el Catdlogo de Aguas.

La cesion de derechos requiere la correspondiente autorizacién del organismo de cuenca y se consi-
dera causal de caducidad de la concesién su falta.
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La cesién de derechos debe servir para que la administracién tome la determinacién de revisar las
concesiones. Pues, pueden existir diferencias entre el caudal concedido y el utilizado realmente. Si
queda en evidencia esta diferencia, la administracién hidrédulica en su condicién de ente gestor debe
proceder a su revision.

Los centros de intercambio tienen como finalidad la recuperacién de aprovechamientos a través de
oferta publica, para posteriormente cederlos a otros usuarios, previo pago del precio.

La administracién hidrdulica, tiene la obligacién de llevar un registro de los recursos disponibles,
asi como de los recursos que autoriza o da en concesién e incluso aquellos que tienen un derecho de
aprovechamiento por cualquier otro titulo.

El registro es calificado como un medio de prueba de la existencia y situacién de la concesién. Ade-
mds, confiere al inscrito la posibilidad de hacer interesar al organismo de cuenca, en la defensa de sus
derechos de acuerdo con el contenido de la concesién o titulo administrativo que ampare su derecho
y de lo establecido en la legislacién en materia de aguas.
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