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INTRODUCCION. La concesién de aprovechamiento de recursos hidricos como

ejemplo de concesion de uso de bienes demaniales ante la carencia de un régimen inte-
gral general de este tipo de concesiones.

No existe en el ordenamiento juridico venezolano un régimen general -ni mucho menos

una teoria general- de las concesiones del dominio publico*. Su regulacién se encuentra dis-
persa entre unas pocas disposiciones contenidas en el Decreto con rango, valor y fuerza de
Ley Orgéanica de Bienes Publicos (en lo sucesivo Ley Organica de Bienes Publicos)? asi

ok

Una primera version de este trabajo fue publicada en: De Guerrero Manso, C., Pimiento Echeverri,
J. y G. Garcia Alvarez-Garcia (Edits.): Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion
Puablica, XXIV. Las concesiones demaniales en Europa y América. Implicaciones ambientales, so-
ciales y econémicas, Zaragoza, 2022, pp. 271-302.

Universidad Central de Venezuela: Profesor Titular de Derecho Administrativo, Abogado y Espe-
cialista en Derecho Administrativo - Universidad de la Corufia, Espafia: Doctor en Derecho Admi-
nistrativo Iberoamericano - Universidad Carlos 111 de Madrid, Espafia: Méaster en Politica Territo-
rial y Urbanistica - Universidad Montedvila, Caracas: Profesor de Derecho Administrativo y Di-
rector Adjunto del Centro de Estudios de Regulacion Econdmica (CERECO) - Universidad Cato-
lica “Andrés Bello”, Caracas: Profesor de la Especializacion en Derecho Administrativo - Miem-
bro del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (FIDA) y del Instituto Internacional de
Derecho Administrativo (IIDA).

En similar sentido: Hernadndez Gonzalez, José Ignacio: Derecho Administrativo y Regulacion
Econdmica, EJV, Caracas, 2006, p. 637. Ello, a pesar de que en ordenamientos mas avanzados se
sostenga la unidad de la concesion como categoria juridica —en cuanto a estructura y esquema-
como decisién administrativa-actuacion convencional (Cfr. Caputi Jambrenghi, V.: <<I beni pub-
blici>>, en L. Mazarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco y F.G. Scoca (Ed.), Diritto
Ammnistrativo, |1, Monduzzi Editore, Bologna, 1993, pp. 915-977.).

Decreto 1.407 del 13/11/14 con rango, valor y fuerza de ley de reforma parcial del Decreto con

rango, valor y fuerza de Ley Orgénica de Bienes Plblicos. G.O. Num. 6.155 Extraordinario del
19/11/14.
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como alguna referencia en la Ley Organica del Poder Publico Municipal®, complementada
con la aplicacién supletoria del Decreto con rango y fuerza de Ley Orgénica sobre la promo-
cién de la inversion privada bajo el régimen de Concesiones”. Y, por Gltimo, en el sentido de
lo general a lo particular, por lo dispuesto en leyes destinadas a normar ambitos sectoriales
(hidrocarburos, minas, bosques, aguas, telecomunicaciones, zonas costeras, entre otras).

Asi pues, para describir como se regula en Venezuela a las concesiones demaniales he-
mos optado por referir muy brevemente, en una primera parte, a ese marco legal, procurando
sistematizarlo y presentarlo en una resumida vision de conjunto. Y, en segundo término,
intentar una primera aproximacién al estudio de una de las concesiones reguladas en ley
especial, a saber: la de aprovechamiento de recursos hidricos, como ejemplo de desarrollo de
ese marco general para un &mbito sectorial.

Comencemos el abordaje entonces de la primera parte a continuacion.

I. BREVE REFERENCIA A LA CONCESION DE BIENES DEMANIALES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO VENEZOLANO.

1. La dispersa e incompleta regulacion de la concesion de bienes demaniales en el
ordenamiento juridico venezolano y sus efectos en la ausencia de una teoria gene-
ral de esa categoria juridica en la doctrina

El régimen de los bienes del dominio publico en el Derecho venezolano se encuentra
disperso en diversos textos legales. Comenzando cronoldgicamente por el Cédigo Civil®, que,
como es usual, es donde se encuentra su origen, en el capitulo 111 del Libro Segundo, de los
bienes en relacion con las personas a quienes pertenecen®. Alli se ubican los lineamientos
codificadores del tema de los bienes de propiedad publica y privada’. Luego de ello, desde
inicios del siglo pasado principi6 la regulacion por leyes sectoriales, lo que implicaba que
cada categoria de bienes publicos demaniales se encontraba sometida a regimenes especiales
y distintos®.

A ello hay que agregarle la regulacidn contenida para otros bienes también demaniales
en las Constituciones, lo cual se ha mantenido y profundizado en el texto vigente®. Y, mas

E G.0. NUm. 6.015 Extraordinario del 28/12/10.

4 G.O. NUm. 5.394 Extraordinario del 25/10/99. Véase al respecto: Brewer-Carias, Allan R.: <<No-
tas sobre el régimen juridico general de las concesiones administrativas en Venezuela>>, en Libro
Homenaje a la Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, UNAM, México, 2013, pp. 62-67.

5 Cfr. Herndndez-Mendible, Victor Rafael: <<La regulacion de la reserva de Estado de las activida-
des de exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y su impacto sobre los medios de
resolucion de controversias>>, Revista de Derecho Publico Nam. 130, EJV, Caracas, 2012, pp.
450 y 460-462), asi como la bibliografia alli citada. VVéase también, resumidamente: Lares Marti-
nez, Eloy: Manual de Derecho Administrativo, 12° ed., U.C.V. Caracas, 2001, pp. 576-588.

6 Aungue se sefiala que esa clasificacion atiende mas al régimen juridico de la propiedad publica o
privada, segun cada caso (Araujo-Judrez, José: Derecho Administrativo. Parte general, Ediciones
Paredes, Caracas, 2007, p. 730).

7 Mas recientemente, puede verse: Dominguez Guillén, Maria Candelaria y Carlos Pérez Fernandez
(2022): Curso de Bienes y Derechos Reales, Caracas, Editorial R.V.L.J., Caracas, 2022, pp. 133-
145, asf como la bibliografia alli citada.

8 Una muestra puede verse en: Turuhpial Cariello, Héctor: Teoria general y régimen juridico del
dominio publico en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2008, pp. 166-253.

9 Cfr. Hernandez-Mendible, Victor Rafael: <<La formacion, trayectoria, significado actual, estado

de la doctrina y ensefianza del dominio publico en Venezuela>>, en F. Lopez-Ramon y O. Vignolo
Cueva (Coords.), El dominio pablico en Europa y América Latina, Lima, Red Internacional de
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recientemente, en el &mbito local, con las referencias a las concesiones de uso de bienes del
dominio puablico contenidas en el articulo 95.10 de la Ley Organica del Poder Pdblico Muni-
cipal, bienes referidos en los articulos 132 al 137 (con sus antecedentes en el articulo 76.8 de
la preconstitucional Ley Orgénica de Régimen Municipal, asi como con una enumeracion de
tales bienes en su articulo 107).

Por altimo, no es sino desde el 2012 (ley posteriormente reformada) que se cuenta con
un régimen con pretendida vocacion de generalidad y sistematizacion en la materia'!, a saber:
la Ley Organica de Bienes Pablicos, texto que deroga casi en su totalidad, entre otras, a la ya
vetusta Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional*?. Pero se trata de un instrumento que,
en el tema objeto de estas paginas, expresamente prevé su supletoriedad frente a la legisla-
cién sectorial®.

Bienes Publicos-Circulo de Derecho Administrativo P.U.C.P., Lima, 2015, pp. 478-482. Véase
también, entre otros: Rodriguez Garcia, Armando: <<Comentarios sobre el régimen de los bienes
publicos en la Constitucion de 1999>>, Revista de Derecho Publico Num. 84, EJV, Caracas, 2000,
pp. 63-68); Turuhpial Cariello, op. cit., pp. 132-166.

10 Véase al respecto: Badell Madrid, Rafael: Régimen juridico de las concesiones en Venezuela, sfe.,
Caracas, 2002, pp. 448-452.

1 Pretendida en todo caso, pues la doctrina ha puesto de relieve sus notorias insuficiencias, sin
mejorar con su reforma parcial. Véanse, por ejemplo: Nikken, Claudia: <<Sobre el Decreto N°
9.041 mediante el cual se dicta el decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica de Bienes PU-
blicos>>, Revista de Derecho Publico Nam. 130, EJV, Caracas, 2012, pp. 214-225 y Ghazzaoui
Pifia, Ramsis: <<EI Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Bienes Publicos: otra oportunidad perdida>>, Bo-
letin Electrénico de Derecho Administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello, UCAB,
2016, pp. 62-71. http://w2.ucab.edu.ve/boletin.derechoadmin.html.

2 Ademas de los trabajos citados en la nota previa, véanse los comentarios generales sobre este
instrumento legal de: Hernandez-Mendible, La formacion..., pp. 482-486). VVéanse también: Ro-
driguez Garcia, Armando: <<Apuntes sobre el régimen patrimonial de los bienes publicos y la ar-
ticulacion territorial del Estado>>, en Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica de Bie-
nes Pablicos, UCV., Caracas, 2014, pp. 17-36, Canonico Sarabia, Alejandro: <<Sinopsis sobre la
regulacion de los bienes publicos en Venezuela>>, en Decreto con rango, valor y fuerza de Ley
Orgénica de Bienes Publicos, UCV, Caracas, pp. 37-62; Avellaneda, Eloisa: <<Comentarios sobre
el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica de Bienes PUblicos>>, en Decreto con ran-
go, valor y fuerza de Ley Organica de Bienes Publicos, UCV, Caracas, 2014, pp. 63-80; Rodri-
guez Garcfa, Armando: <<Articulacién territorial del poder y régimen de los bienes publicos>>,
en Canonico Sarabia, A. (Coord.), Temas relevantes sobre los contratos, servicios y bienes publi-
cos, VI Congreso Internacional de Derecho Administrativo, EJV-C.A.J.O., 2014, pp. 73-100;
Ghazzaoui Pifia, Ramsis: <<Notas sobre el uso, aprovechamiento y gestién de los bienes del do-
minio pablico>>, en Canonico Sarabia, A. (Coord.), Temas relevantes sobre los contratos, servi-
cios y bienes pablicos, VI Congreso Internacional de Derecho Administrativo, EJV- C.AJ.O., Ca-
racas, 2014, pp. 117-13.

13 El articulo 74 dispone que las concesiones de bienes publicos <<...se regiran por lo dispuesto en
las leyes especiales que regulen la materia de concesiones>>. Las relaciones de prevalencia entre
la Ley Orgénica de Bienes PUblicos y las leyes sectoriales estan reguladas de forma confusa y has-
ta contradictoria en la primera. Véanse, por ejemplo, los comentarios de Nikken, op. cit., p. 222.
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2. El tradicional desarrollo legal y doctrinal de las concesiones mineras y de hidro-
carburos frente a la escasez de estudios respecto a concesiones de otros bienes del
dominio publico.

A esa dispersion normativa de las bases del régimen del dominio publico corresponde,
por consiguiente, una incipiente regulacién de las concesiones de esa categoria de bienes.
Asi pues, hay que acudir a la legislacion sectorial para estudiar cada una de ellas, sin que
exista un régimen general, carencia que, como se sefiald, tampoco fue solventada con el
desarrollo mas reciente, que dista mucho de ser integral, contenido en la Ley Organica de
Bienes Publicos®. Legislacion que, ante la escasez de estudios doctrinarios y de precedentes
jurisprudenciales que la refieran, pareciera que ha sido de escasamente relevante aplicacién?®,

La excepcidn la constituyen los estudios sobre concesiones mineras y de yacimientos de
hidrocarburos que se produjeron desde mediados del siglo pasado'’. Producto, muy proba-

1% Incluso, se sostiene que la concesién de bienes del dominio plblico es una modalidad de la conce-
sion de obra publica (Ibidem, p. 243), aunque es una opinién minoritaria en la doctrina y que,
ademaés, no parece corresponderse con la legislacion venezolana, con los lineamientos conceptua-
les o con los caracteres y prop6sitos de cada una de esas categorias juridicas. De hecho, cada tipo
(de obra publica, de servicio publico y de bienes demaniales) constituye una modalidad del género
“concesion administrativa” (Marienhoff, Miguel: Permiso especial de uso de bienes del dominio
publico. Régimen juridico de la “precariedad”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, pp. 432-435;
Matilla Correa, Andry: La concesion administrativa, Angel Potentini Editor-Libreria Juridica In-
ternacional S.R.L., RepUblica Dominicana, 2018, pp. 148-149)). Véase una nocion introductoria
en el Derecho venezolano, en: Lares Martinez, op. cit., pp. 326-329), asi como la bibliografia cita-
da en este trabajo. En el caso de la concesion de bienes del dominio publico, el uso privativo (o
especial segun otra terminologia) de que disfruta el concesionario —a diferencia de los usos comu-
nes o generales que corresponden a la colectividad- ya la distingue del resto (Cfr. Araujo-Judrez,
op. cit., pp. 759-760). Lo que si puede acaecer es que coexistan varios tipos de concesiones sobre
un mismo bien o actividad, como prevé por ejemplo el articulo 60 de la Ley Orgéanica sobre la
promocion de la inversion privada bajo el régimen de Concesiones. Son las llamadas concesiones
mixtas (Véase, entre otros: Matilla Correa, op. cit., pp. 165-167), comunes en materia de aprove-
chamiento de aguas y cuyo ejemplo normativo en ese d&mbito puede encontrarse en el articulo 31,
paragrafo Unico, del derogado Reglamento Parcial de la Ley Forestal de Suelos y Aguas: Normas
sobre la regulacion y el control del aprovechamiento de los recursos hidricos y de las cuencas hi-
drograficas, Decreto 1.400 del 10/07/96, G.O. Num. 36.013 del 02/08/96, que establecia que para
el otorgamiento de concesiones mediante licitacion (que podian comprender no solo el aprove-
chamiento de recursos hidricos sino la construccion y administracion de obras e infraestructuras),
se seguiria el procedimiento establecido en la Ley Organica sobre Concesiones de Obras Publicas
y Servicios Publicos Nacionales (derogada por la ley antes referida en esta nota al pie). Méas re-
cientemente se ha sefialado: <<EI contrato de concesion puede ser de servicio publico, de obra
publica o de uso de bienes del dominio pablico, pudiendo concurrir estos objetos en un solo con-
trato, pero pudiendo constituir en principio objetos contractuales concesionales distintos y no ne-
cesariamente dependientes>> (Turuhpial Cariello, Héctor: La actividad administrativa. CIDEP.
Caracas, 2021, p. 342). En todo caso, con la evolucién del tratamiento del dominio pdblico y de
las diversas modalidades de gestion de este en las actuales tendencias del Derecho Administrativo,
ciertamente que las categorias clasicas autorizatorias y concesorias parece que deben replantearse
en algunos casos. Véase por ejemplo, las reflexiones sobre las concesiones demaniales surgidas
con ocasion de la reunion de la Red Internacional de Bienes Publicos que tuvo lugar en Zaragoza,
los dias 2 y 3 de junio de 2021: https://www.youtube.com/watch?v=WmIT9WzyA30.

15 Este instrumento legal apenas contiene cuatro preceptos sobre el tema de las concesiones de bienes
publicos (articulos 74 al 77), uno de ellos referido mas al plano organizativo.

6 Un panorama de la doctrina puede verse en: Hernandez-Mendible, La formacién..., pp. 449-455).

17 Asi por ejemplo, pueden verse: Gonzalez Berti, Luis: Compendio de Derecho Minero, 4° ed.,
ULA., Mérida-Venezuela, 1981, asi como la bibliografia que refiere (la primera edicion de la obra
data de 1957); Duque Sanchez, José Roman: Manual de Derecho Minero venezolano, 2da ed.,



ESTUDIOS 167

blemente, de la creciente importancia que la actividad minera, y mucho mas audn, la explora-
cién y explotacion de hidrocarburos, tuvieron en el desenvolvimiento de la economia venezo-
lana a partir de la tercera década del siglo XX. Tendencia que rapidamente trastocé el funcio-
namiento de la sociedad hasta hacer que esta viviera del Estado y no al revés, con las conse-
cuencias lamentables, primero en las dinamicas sociales y econdémicas, y mas recientemente
sobre todo politicas, en la actualidad evidentes.

De tal manera que parece aconsejable iniciar esta aproximacion al estudio de un tipo es-
pecifico concesion de un bien demanial, enumerando los principios que informan en general
a esta categoria juridica partiendo de una revision general de la legislacién. Ello pasa a hacer-
se seguidamente.

2. Los principales elementos de las concesiones demaniales que pueden extraerse del
Derecho positivo?®

A. Lanaturaleza contractual de la concesién

En el caso venezolano, la discusion acerca de la naturaleza de la concesion de bienes del
dominio publico no ha tenido la misma relevancia que en otros sistemas juridicos de la re-
gion. Tanto en la legislacion sectorial*® como —con escasas discrepancias— en la doctrina que
la ha comentado, y més recientemente, en la legislacion general®, se ha entendido que esta es
un contrato y no un acto administrativo?. Contrato administrativo para quienes sostienen la

UCAB, Caracas, 1966). Sobre la reciente reforma sectorial del régimen minero: Hernandez-
Mendible, La regulacion..., pp. 296-301. En el caso de los hidrocarburos, pueden consultarse, en-
tre otros, los trabajos recientes de: A.R. Brewer-Carias: Cronica de una destruccion. Concesion,
nacionalizacién, apertura, constitucionalizacion, desnacionalizacion, estatizacion, entrega y de-
gradacion de la industria petrolera, CERECO UMA-EJV, Caracas, 2018 y Estudios sobre Petro-
leos de Venezuela S.A. PDVSA y la industria petrolera nacionalizada 1974-2021, EJV, Caracas,
2021.

18 Respecto a las caracteristicas generales de la concesion, puede verse, entre otros: Matilla Correa,
op. cit., pp. 89-146).

19 Parece ser mayoritaria la regulacion que entiende que se trata de un contrato. Asi, por ejemplo: El
articulo 116 de la Ley de Bosques se refiere a “los contratos o concesiones” de aprovechamiento
de recursos forestales denotando equivalencia. De <<actos contractuales>> califica el articulo 76
de la Ley de Aguas (G.O. 38.595 del 02/01/07) a las concesiones de aprovechamiento (sobre ello
se volvera més adelante). En contra, serfa el caso de la Ley de Minas (Decreto con rango y fuerza
de Ley 295 del 05/09/99 G.O. 5.382 Extraordinario del 28/09/99), que orden6 la conversion de los
contratos preexistentes en concesiones o autorizaciones de explotacion (articulo 132), definidas
como un acto del Ejecutivo Nacional mediante el cual se otorgan derechos e imponen a obligacio-
nes a los particulares para el aprovechamiento de los recursos minerales (articulo 24). También de-
fine a la concesion de uso del espectro radioeléctrico como un acto administrativo unilateral el en-
cabezamiento del articulo 73 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, pero, en la parte final del
encabezamiento del mismo precepto, sefiala que las relaciones derivadas de una concesion se regu-
laran <<...en el respectivo contrato de concesion>> (G.O. 39.610 del 07/02/11 <<reimpresion por
error material>>).

2 Articulo 2 de la Ley Organica sobre la promocion de la inversion privada bajo el régimen de
Concesiones, aplicable supletoriamente a las concesiones demaniales.

2L Véase, entre otros, aunque sin pronunciarse contundentemente: (Badell Madrid, op. cit., pp. 23-
33). No obstante, en el Derecho venezolano, como acto administrativo define a la concesién de
servicio publico Araujo-Juérez, José: Derecho Administrativo General. Servicio Publico, Edicio-
nes Paredes, Caracas, 2010, pp. 120 y 237. El dato del derecho positivo en este asunto es determi-
nante, como destaca Garrido Falla, Fernando: Tratado de Derecho Administrativo. Parte general:
conclusion, Volumen I, 11° ed., Tecnos, Madrid, 2002, p. 532. Una posicion ecléctica la plantea
por ejemplo Hernandez-Mendible, Victor Rafael: <<Los titulos habilitantes y las actividades eco-
némicas de interés general>>, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia Num. 16,
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existencia de esta figura en el Derecho Administrativo venezolano?. Contrato estatal o publi-
co, para otro sector de la doctrina®.

B. La existencia de un derecho real administrativo del concesionario a pesar del
régimen legal general

Curiosamente, a contravia de lo expresamente dispuesto en la Ley Organica de Bienes
Puablicos?, no solo la doctrina® sino incluso la legislacion general® y buena parte de la secto-
rial”’, destaca expresamente que las diversas concesiones de bienes del dominio publico otor-
gan un derecho real administrativo (o simplemente <<un derecho>>) al concesionario, en
atencioén a los lineamientos conceptuales de estos Gltimos?. Es decir, un derecho real cuyo

R.V.L.J., Caracas, 2021, pp. 294-296, quien sefiala que, dada la falta de uniformidad de su régi-
men, en algunos casos las concesiones serén actos unilaterales y en otros bilaterales o contractua-
les.

22 Cfr. Badell Madrid, op. cit., pp. 27-33; Turuphial Cariello, Teoria..., pp. 434-437); Turuhpial
Cariello, La actividad..., pp. 346 y 350; PENA SOLIS, José: Manual de Derecho Administrativo.
La actividad de la Administracion Publica: de policia administrativa, de servicio pablico, de fo-
mento y de gestion econdmica, Vol. 3°, TSJ, Caracas, 2003, pp. 356-366 (aunque este se refiere
exclusivamente a la concesion de servicio publico); LEAL W., Salvador: <<EIl régimen de conce-
siones publicas>>, en Parra Aranguren, F. y A. Rodriguez Garcia (Edits.): Estudios de Derecho
Administrativo. Libro homenaje 20 afios de la Especializacién en Derecho Administrativo de la
Universidad Central de Venezuela, TSJ, Caracas, 2001, p. 72), no obstante que este parece aludir
fundamentalmente a las concesiones de obra publica y de servicio publico. En similar sentido
apuntan los criterios de la Sala Politico-Administrativa del TSJ, como puede verse por ejemplo en
la decision 187 del 05-02-2-02, citada en Brewer-Carias, Allan R.: Sobre las nociones de contratos
administrativos, contratos de interés publico, servicio publico, interés publico y orden publico, y
su manipulacion legislativa y jurisprudencial, EJV, Caracas, 2019, p 178.

2 Véase: Brewer-Carias, Allan R.: <<Prélogo. Sobre el régimen constitucional aplicable a las conce-
siones de obras y servicios pdblicos>>, en Romero Mendoza, A. (Coord.), Régimen legal de las
concesiones publicas. Aspectos juridicos, financieros y técnicos, EJV, Caracas, 2000, pp. 10-16.
Como contrato sinalagmatico, solemne, aleatorio, a titulo oneroso, de adhesién y de Derecho Pu-
blico, caracteriza a la concesién Gonzalez Berti, op. cit., pp. 200-202.

2 Dispone su articulo 75: <<Las concesiones sobre Bienes Publicos no crean derechos reales; solo
otorgan frente a la Administracion y sin perjuicio de terceros, el derecho a realizar el uso, apro-
vechamiento o explotacion del bien; de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las
leyes>>. Sin embargo, el articulo 77 eiusdem establece una regulacién que luce contradictoria con
el primer precepto, al disponer, en la hipdtesis de enajenacion de bienes publicos, que: <<...los ti-
tulares de derechos vigentes sobre ellos que resulten de concesiones otorgadas...>> tendran dere-
cho preferente para su adquisicion.

% Dominguez Guillén y Pérez Fernandez, op. cit., p. 45, Ghazzaoui Pifia, Notas..., p 133; Ghazzaoui
Pifia, Ramsis: <<La caducidad como forma de extincién de las concesiones demaniales y las ga-
rantias del concesionario: el caso de las concesiones mineras>>, Revista Derecho & Sociedad
Num. 45, UMA, Caracas, 2015, pp. 334-335; Ghazzaoui Pifia, EIl Decreto..., p. 66).

% Articulos 73.2 y 174 de la Ley Organica del Poder Plblico Municipal.

2 Articulo 24, in fine, de la Ley de Minas. El articulo 29 eiusdem califica de derecho real inmueble
al derecho de exploracion y explotacion; articulos 107 y 138 de la Ley de Bosques; articulo 73,
primer aparte, de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones; articulos 76, 83 y 106 de la Ley de
Aguas.

28 Véanse, entre otros: Araujo-Juarez, Derecho Administrativo. Parte general..., p. 759; Araujo-
Juérez, Derecho Administrativo General..., p. 241); Turuhpial Cariello, La actividad..., p. 345.
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libre ejercicio en los términos en que se concede? debera garantizar la Administracion Publi-
ca concedente, lo que distingue a la concesion demanial del permiso o autorizacién®.

C. El caracter predominantemente reglado de la concesion

Caracteristica de la regulacion de las concesiones demaniales en la legislacion sectorial
venezolana es su nivel de detalle en cuanto a la delimitacion de las potestades de la Adminis-
tracion Publica concesionaria, tanto en lo que se refiere al otorgamiento de la concesion
(veremos que incluso en el &mbito del demanio hidrico, entre otros, parecié encuadrar segun
alguna regulacion en un procedimiento de tipo concursal o de concurrencia competitiva),
como en lo atinente a las potestades de seguimiento o supervision3. No asf, en algunos casos,
para la terminacién anticipada®. Por tanto, se trata de actuaciones convencionales densamen-
te reguladas y predominantemente regladas, con lo que el caracter discrecional que en oca-
siones sefiala la doctrina en otros paises, sobre todo bajo los moldes clasicos del régimen de
las concesiones de dominio publico, parece resultar de dificil acomodo.

2 Badell Madrid, op. cit., p. 416), Araujo-Juarez, Derecho Administrativo. Parte general..., pp. 757-
758). Como derecho real inmueble —para el caso de las concesiones de hidrocarburos- lo califica
Caballero Ortiz, JesUs: Las empresas publicas en el Derecho venezolano, EJV, Caracas, 1982, p.
68. En el caso espafiol, referencia obligada es Gonzalez Pérez, JesUs: <<Los derechos reales admi-
nistrativos>>, Revista de la Facultad de Derecho de México Nim. 25-26, UNAM, México 1957,
pp. 79-114). Por su parte, Garrido Falla, op. cit., pp. 456 y 532, luego de referir la cldsica posicion
de Gonzélez Pérez, sefiala que la forma tipica de surgimiento de los derechos reales administrati-
vos es la concesion de bienes del dominio publico. Véase también, entre otros: Fernandez Aceve-
do, Rafael: <<Las concesiones demaniales en el trafico juridico-privado>>, en De Reina Tartiére,
G. (Coord.), Dominio publico. Naturaleza y régimen de los bienes publicos, Heliasta, Buenos Ai-
res, 2009, pp. 341-345); De La Riva, Ignacio M.: <<La concesion de uso de bienes del dominio
publico>>, Jurisprudencia Argentina, nimero especial, fasciculo 13, 2010-I1l, p. 60; Parada, Ra-
moén: Derecho Administrativo Il1l. Bienes Publicos. Derecho Urbanistico, 8° ed., Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2000, p. 85. En similar sentido, se destaca que el uso privativo de un bien de-
manial otorgado en concesion es un derecho real administrativo (Sanchez Mordn, Miguel: <<Los
bienes publicos en general>>, en Sanchez Mor6n, M. (Dir.), Los bienes publicos (régimen juridi-
c0), Tecnos, Madrid, 1997, pp. 57-58). Véase también: Marienhoff, Miguel: Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo V. Dominio publico. 4° ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 59-61,
402-412, 435-439 y 453-455). Sobre los derechos reales administrativos para el Derecho Adminis-
trativo francés, pueden verse, entre mucho otros: De Laubadére, André et Yves Gaudemet: Traité
de droit administratif, Tome 2. Droit administratif des biens, L.G.D.J., Paris, 1998, pp. 210-214);
Richer, Laurent: <<Les cent ans de la théorie des droit réels>>, Colloque Contrats et propriété
publics, Montpellier, 28-29 avril 2011, pp. 1-8. https://www.laurentricher.fr/wp-content/uploads/
2020/07/Les-cent-ans-de-la-th%C3%A90rie-des-droits-r9oC3%A%els.pdf; Grosdidier, Jean: <<
L’attribution de droits réels aux occupants du domaine public: une reformulation a-propriéta
riste>>, Les annales de Droit 7, 2013, p. 111-136. https://journals.openedition.org/add/821.

30 En Derecho venezolano véase Araujo-Juarez, Derecho Administrativo. Parte general..., p. 759.
Cfr. entre otros: De La Riva, op. cit., pp. 57-58); Marienhoff, Permiso especial..., pp. 17-22). No
es el caso entrar a examinar los criterios distintos, no siempre uniformes en la doctrina, entre cada
categoria autorizatoria de uso de bienes demaniales. Para Venezuela, puede verse recientemente:
Hernandez-Mendible, Los titulos..., pp. 275-310). En el caso espafiol, véase, por ejemplo: Garcia
Pérez, Marta: <<Naturaleza juridica de la autorizacion y la concesion, a prop6sito de la utilizacion
del dominio publico>>, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufia Nim.
1, 1997, pp. 337-351.

8L No asi en el caso de la concesion del demanio costero, escasamente regulada. Mientras que, en
otros ordenamientos, se destaca la preponderante discrecionalidad administrativa en muchos as-
pectos de la concesidn (v.g. Garrido Falla, op. cit., p. 533).

8 V.g. Articulo 73.6 de la Ley Organica del Poder Plblico Municipal.


https://www.fnac.com/ia47708/Andre-de-Laubadere
https://www.fnac.com/ia91945/Yves-Gaudemet
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D. Lainexistencia de concesiones a perpetuidad

Debido muy probablemente a las desafortunadas experiencias de muchos paises ibe-
roamericanos con las empresas multinacionales en esta materia®, y también a la tendencia de
ir reduciendo los plazos de las concesiones de explotacién de hidrocarburos a los grandes
consorcios petroleros internacionales en el caso venezolano, proceso este Ultimo que parecié
culminar con la reserva de la década de los setenta, la regla es el otorgamiento de concesiones
con tiempo prefijado, recogida actualmente en los articulos 113 y 156.16 del texto constitu-
cional**. A ello se agrega que un sector de la doctrina entiende que, por su propia naturaleza,
la concesidn de un bien del dominio publico debe ser temporal®.

Esbozados brevemente los principales caracteres que delinean el régimen de las conce-
siones de bienes del dominio puablico en Venezuela, procede entrar a analizar el asunto con
maés detalle, ahora en el caso concreto del demanio hidrico.

Il. LA CONCESION DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
1. Antecedentes normativos

Iniciando el ultimo cuarto del siglo XIX, la codificacion civil venezolana estableci6 un
régimen dual para los cursos de agua, segun se tratara de bienes del dominio publico o bienes
susceptibles de apropiacion privada, como se acotd en otra ocasion®. En el primero de los
casos, su uso privativo correspondia entonces a los particulares mediante técnicas habilitan-
tes, especificamente concesorias®. Uso privativo que fue regulado mediante la legislacion
sectorial de las aguas del siglo XX, teniendo como punto culminante, antes de la publifica-
cion de los recursos hidricos que tuvo lugar con la Constitucion de 1999, un reglamento
parcial de 1996 de la Ley Forestal de Suelos y Aguas. Alli se detall6 el régimen para el otor-
gamiento de las respectivas concesiones de uso y aprovechamiento, asunto que sera tratado
mas adelante.

3 Quiza en parte, por ello, al referirse a los propdsitos de las nacionalizaciones en Latinoamérica,
incluyendo las que tuvieron lugar en Venezuela en la década del setenta del siglo pasado, se sefiala
que tuvieron un contenido politico y estratégico, como reaccion contra el capital extranjero, mas
que contra el capitalismo, como afirma Caballero Ortiz, op. cit., pp. 75-76)

3 Articulo 113: “Cuando se trate de explotacion de recursos naturales propiedad de la Nacion o de la
prestacion de servicios de naturaleza pdblica con exclusividad o sin ella, el Estado podra otorgar
concesiones por tiempo determinado, asegurando siempre la existencia de contraprestaciones o
contrapartidas adecuadas al interés publico”. Articulo 156.16, in fine: “El Ejecutivo Nacional no
podra otorgar concesiones mineras por tiempo indefinido”. Véase, por ejemplo: Brewer-Carias,
Prélogo..., p. 13. En el caso de la concesion de aprovechamiento de aguas, ya la legislacion pre-
constitucional fijaba su caracter temporal (articulo 92 de la hoy derogada Ley Forestal de Suelos y
Aguas).

% Badell Madrid, op. cit., pp. 298 y 302.

% Cfr. Torrealba Sanchez, Miguel Angel: <<Aproximacion al régimen juridico de los recursos hidri-
cos en Venezuela. Especial referencia a su marco institucional y regimenes de control y sanciona-
dor>>, en Pimiento Echeverria J.A. y G. Garcia Alvarez (Coords.), Lecturas de Derecho de Aguas.
El Derecho de Aguas en Latinoamérica y Europa, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2021, pp. 125-132, asi como la bibliografia alli citada, especialmente: Brewer-Carias, Allan R.:
<<Estudio sobre el régimen de las aguas>>, en Ley de Aguas, EJV, Caracas, 2007, pp. 22-39.
Véase también: Hernandez-Mendible, Victor Rafael: <<EI régimen de las aguas en Venezuela>>,
Revista de Derecho Publico Num. 165-166, EJV, Caracas, 2021, pp. 253-254.

87 Véase al respecto: Polanco Alcantara, Tomas: Derecho Administrativo Especial, UCV, Caracas,
1959, pp. 172-179.
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2. Su mayor importancia tedrica luego de la publificacion constitucional de los re-
cursos hidricos

Consecuencia de la publificacion de todos los cursos de agua establecida en el articulo
304 de la Constitucion de 1999%, es la mayor importancia que —al menos en teoria- adquieren
las técnicas autorizatorias y concesorias para la explotacion de los recursos hidricos. Ello,
toda vez que ya estos Ultimos dejan de ser de potencial apropiacion privada, por lo que su uso
y aprovechamiento —en la hipotesis de que no sea el comun o general al que tiene derecho la
colectividad- se supeditan a las politicas y gestion estatales®.

Por consiguiente, la concesion de aprovechamiento de recursos hidricos se deberia con-
vertir en el titulo juridico usual para los grandes aprovechamientos de las aguas (uso privati-
vo) a ser empleado por los particulares o personas privadas®. No obstante, todo indica que la
escasa aplicacion del régimen legal seguira prevaleciendo*. De alli que lo que aqui se expone
tiene un proposito y &mbito predominantemente tedricos.

Asi las cosas, cabe exponer brevemente los principales caracteres de la concesion de
aprovechamiento de aguas conforme a su regulacion legal*? y reglamentaria®®, lo que se hace
de seguida.

3. Distincidn con otras figuras afines de aprovechamiento de los recursos hidricos
(asignaciones y licencias)

La regulacion de los usos privativos de las aguas, como bienes del dominio publico,
tiene su base en los articulos 61 al 70 y 75 al 83 de la Ley de Aguas. De acuerdo con el
articulo 75 de esta: “Los usos con fines de aprovechamiento de aguas para generacion
hidroeléctrica, actividades industriales y comerciales, serdn sujetos al otorgamiento de
una concesion o asignacion”. Ello queda complementado con lo dispuesto en el articulo
61.2 eiusdem, que clasifica a los usos de las aguas e incluye en la categoria de usos sujetos

% La <<constitucionalizacion>> de las aguas, a que se refiere Hernandez-Mendible, El régimen de
las aguas..., p. 253. Norma que tuvo como antecedente los trabajos realizados por la Comision
del Plan Nacional de Aprovechamiento de los Recursos Hidraulicos (COPLANARH) en la década
del setenta del siglo XX. Véase al respecto la bibliografia citada en Torrealba Sanchez, op., cit.,
pp. 125-169, especialmente: Brewer-Carias, Allan R.: Derecho y Administracion de las aguas y
otros recursos naturales, UCV, Caracas, 1976, pp. 45-78. VVéase también: Azplrua Q., Pedro Pa-
blo: Agua, ambiente y desarrollo. Papeles de Pedro Pablo Azprua, UCAB -Fundacion Polar, Ca-
racas, s/f, pp. 21-576. https://bibliofep.fundacionempresaspolar.org/ publicaciones/libros/agua-
ambiente-y-desarrollo/.

3 Véase: Brewer-Carias, Derecho y Administracion..., pp. 39-54.

40 En materia de aprovechamiento recursos hidricos, la concesion ha sido descrita como <<piedra
angular de todo el sistema>> (Martin-Retortillo, Sebastian: Derecho de aguas, Editorial Civitas,
Madrid, 1997, p.: 266) o <<eje del sistema de utilizacion de los recursos>> (lbidem, p. 273).

4 Cfr. Duque Corredor, Roman J.: <<Breve relacion sobre la reforma del régimen juridico de las
aguas en Venezuela>>, Congreso Internacional de Cédigos y Desafios para Enfrentar la Crisis
del Agua, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, Ar-
gentina, 2014, pp. 315-323. http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/43527. La falta de aplicacion de
la legislacion de aguas en Venezuela ya habia sido puesta de manifiesto, por ejemplo, en: Azpurda
Q., Pedro Pablo y Cecilia SOSA G.: Hacia una Ley de Aguas. Evolucion del Proyecto de Ley
(1972-1982), sle, Caracas, 1982, s/p.

42 Ley de Aguas, G.O. Num. 38.594 del 02/01/07.
4 Reglamento de la Ley de Aguas, Decreto N° 3.367 del 12/04/18, G.O. Nim. 41.377 del 12/04/18.
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a concesion, asignacion o licencia, los siguientes: abastecimiento a poblaciones; agricolas;
actividades industriales; generacion de energia hidroeléctrica y comerciales*.

En tanto, los usos comunes o generales son libres (no sujetos a control previo), como es-
tablece el articulo 73, actualizando la regulacion del Cédigo Civil. A saber:

<<Uso0s no sujetos a control previo.

Todos pueden usar las aguas sin necesidad de concesion, asignacion o licencia, mientras dis-
curren por sus cauces naturales, para bafiarse y otros usos domésticos, asi como para abrevar
el ganado y para la navegacion. Igualmente, todos pueden usar y almacenar las aguas pluvia-
les que precipiten en sus predios. Estos usos llevaran a cabo sin detener ni cambiar el curso
de las aguas, deteriorar su calidad o afectar su caudal, ni excluir a otros usuarios y usuarias
del ejercicio de sus derechos, cumpliendo con la legislacion ambiental, sanitaria pesquera y
de navegacion>>.

Disposicidn que se reitera parcialmente en el articulo 61.1. eiusdem®.

Queda asi evidenciado que el régimen de uso y aprovechamiento de los recursos hidri-
cos se basa en la distincion clasica entre usos comunes o0 generales y usos privativos o espe-
ciales*, aplicable a los bienes del dominio puablico*’. Y, en el caso de los Gltimos, se aplican
las técnicas habilitantes, que, de acuerdo con la Ley de Aguas, se manifiestan en tres catego-
rias: concesion de aprovechamiento, asignacion y licencia®.

Ya se destaco la diferenciacion clasica que recoge la Ley, entre usos privativos comer-
ciales o industriales y usos comunes o generales (“domésticos”). En el caso de los particula-
res, serd la modalidad concesoria la que proceda. En el supuesto de que los solicitantes sean
organos o entes publicos, la ley la denomina entonces “asignacion”, para <<...la asignacion
de derechos preferentes sobre los volimenes de agua necesarios para el cumplimiento de sus

4 Puede verse el antecedente de esta disposicion en: Polanco Alcantara, op. cit., p. 173. Existe en la
actualidad un muy incompleto proyecto de Ley Organica de Aguas presentado ante el Parlamento
en junio de 2021. En la version disponible en linea, en su articulo 30, intitulado: De los usos de las
aguas, se establece: A los efectos del consumo responsable y sustentable de las aguas en fuentes
superficiales y subterraneas, los usos mas significativos y que estan sujetos a la tramitacion de
concesiones, asignaciones y licencias, se reconocen como: 1. Abastecimiento para el Consumo
Humano. 2. Agricola y Pecuario. (Abarca Acuicultura, Piscicultura, Silvicultura, Ganaderia, Pes-
ca) 3. Actividades industriales (Incluye industria minera y petrolera) 4. Generacion de energia
eléctrica. 5. Comerciales y otras actividades econdmicas. 6. Usos de fuentes no convencionales: a.
Agua de Mar. b. Agua de Lluvia.

4 Tales normas tienen su antecedente en el Proyecto de Ley de Aguas elaborado por COPLANARH
tres décadas antes (Cfr. Azpurua Q., op. cit., 471). Sobre este asunto puede verse, en el Derecho
espafiol: Martin-Retortillo, op. cit., pp. 241-242.

4 Cabe estar atento a los términos empleados en cada legislacion, pues, por ejemplo, en el caso de
los recursos hidricos, a veces se distingue entre usos comunes generales, usos comunes especiales
Y Usos privativos.

47 Véase también: Brewer-Carias, Estudio..., pp. 56-58; Fernandez Morales, Juan Carlos: Adminis-
tracion del Agua. Estudio Comparativo entre el Derecho espafiol y venezolano, ULA, Mérida-
Venezuela, 2007, pp. 181-186. De manera general: Araujo-Juarez, Derecho Administrativo. Parte
general..., pp. 755-758); Turuhpial Cariello, Teoria..., pp. 436-437. En el Derecho espafiol, pue-
den verse las consideraciones tedricas sobre el uso comdn general de los recursos hidricos, entre
otros, de: Martin-Retortillo, op. cit., pp. 233-237.

4 Ppara el Derecho espafiol, que distingue entre usos comunes generales, usos comunes especiales y
usos privativos, y la necesidad de concesion para estos Ultimos, consultese: Ibidem, pp. 247-250 y
258-261).
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atribuciones>> (articulo 78)*. El régimen de la asignacién es el mismo de la concesion (y de
la licencia), segln dispone el articulo 79 eiusdem.

En cuanto a las licencias, estas son requeridas en las hipdtesis de: <<...usos de aguas en
sus fuentes superficiales y subterraneas, con fines de abastecimiento a poblaciones, agrico-
las y recreacionales sin fines de lucro...>> (articulo 80). Es decir, usos que exceden de los
llamados “domésticos”. Se trata del tipico caso en el que distinguir el permiso de uso de la
concesion sobre la base de meros criterios cuantitativos puede resultar insuficiente y proble-
matico.

4. Naturaleza juridica contractual regulada por el Derecho Publico

Ya se adelant6 la naturaleza contractual de la concesion de aprovechamiento de recursos
hidricos®, como lo dispone el articulo 76 de la Ley de Aguas al describirlas como <<actos
contractuales mediante los cuales se otorgan derechos e imponen obligaciones...>>5', Ello
se confirma al contrastar esa disposicion con la caracterizacion legal de la licencia como
<<acto administrativo>> que <<...establece las condiciones bajo las cuales se aprovechara
el recurso>> (articulo 81)%2. Puede verse claramente también aqui la antinomia con las dis-
posiciones de la Ley Organica de Bienes Publicos, previamente referidas, en lo que se refiere
al surgimiento de derechos en cabeza del concesionario.

5.  Objeto y beneficiarios.

Consono con los criterios generales de la doctrina, la concesion de aprovechamiento de
recursos hidricos se otorga a los particulares para la realizacion de actividades industriales y
comerciales (articulo 75) que, por su magnitud, requieren usos privativos. No obstante, otros
usos de importancia en lo cuantitativo solo requieren licencia, como lo son los agricolas y de
abastecimiento a poblaciones (articulo 80).

Se distingue asi la concesion respecto del uso comun general o libre por la magnitud,
dado que la primera implica de suyo un caracter privativo. Lo que queda comprobado ade-
mas, por el hecho de que la Ley aclare expresamente que, en ninglin caso los usos generales o
comunes, es decir, los libres, pueden conllevar la detencion o alteracion del curso de las
aguas, o afectarlas en calidad o caudal, ni excluir a otros usuario en el ejercicio de sus dere-
chos (articulo 73, in fine). Por argumento a contrario, los usos que hagan los particulares
susceptibles de causar tales efectos, en caso de que puedan realizarse con sujecion al ordena-
miento juridico, estardn sometidos a concesion, en la mayoria de los casos, pues son privati-
VOS Y N0 comunes.

49 La distincion tiene su antecedente en el Derecho positivo en la reglamentacion preconstitucional
(hoy derogada), inspirada a su vez en el Anteproyecto de Ley de Aguas de la década del setenta
del siglo pasado. VVéase el articulo 27 del Decreto 1.400 ya referido, Normas sobre la regulacion y
el control... Y esta, a su vez, en el Proyecto de Ley de Aguas elaborado por COPLANARH
(Véase: Azplrua Q., op. cit., p. 472).

% YaPolanco Alcantara, op. cit., p. 177 sefiala que esta concesion debia otorgarse mediante contrato.

5 Ya la normativa reglamentaria preconstitucional, al igual que la legal, calificaba a la concesion de
aguas como contrato (articulos 28, 29 y 32 del ya referido Decreto 1.400, Normas sobre la regula-
cion y el control...). La naturaleza contractual de la concesion demanial hidraulica es también se-
fialada por Fernandez Morales, op. cit., p. 186).

52 En el Derecho espafiol: Martin-Retortillo, op. cit., p. 267), la define como una resolucion adminis-
trativa de caracter unilateral.
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6. Limitada discrecionalidad en el otorgamiento.

Como ya se adelantd, en el caso venezolano, en el otorgamiento de estas concesiones
demaniales no hay un amplio margen de discrecionalidad, como si puede haberlo en otros
ordenamientos®. Ello, por varias razones, tanto técnicas como politicas. Lo anterior también
se manifiesta en la regulacién de los recursos hidricos.

Asi, por ejemplo, el articulo 78 de la Ley de Aguas establece que los entes del sector
publico tienen derechos preferentes al uso de los volimenes de agua necesarios para el cum-
plimiento de sus atribuciones, a través de las correspondientes asignaciones, para lo cual se
reenvia al correspondiente reglamento (articulo 79).

Por otra parte, ese otorgamiento de concesiones esta sujeto al sistema de planificacion
hidrica regulada en la Ley (articulo 83)*, para lo cual, entre otros mecanismos, se establece
un registro obligatorio de usuarios como sistema de apoyo para el control administrativo, los
planes de gestion integral y la proteccion de los derechos de los usuarios (articulo 85). Regis-
tro que incluye, por supuesto, a los usos sujetos a concesiones (articulo 86), y que es ademas
soporte probatorio de los derechos sobre los recursos hidricos (articulo 87).

Estas normas legales son complementadas por las reglamentarias. En ese sentido, el Ca-
pitulo 11, articulo 4° del Reglamento de la Ley de Aguas, establece una serie de criterios
técnicos para la elaboracion del balance demanda-disponibilidad del recurso hidrico, reen-
viando a su vez a la elaboracion de normas técnicas. También da pautas en materia de protec-
cidn y conservacion de aguas subterrdneas que inciden en los criterios para el otorgamiento
de concesiones. Por ejemplo, las limitaciones volumétricas para establecer reservas renova-
bles de aguas subterraneas (Art. 11); la generacion de mapas de vulnerabilidad de acuiferos
para priorizacion de zonas criticas (Art. 12); asi como la identificacion y proteccion de zonas
de recargas de acuiferos (Art. 15).

Mencién aparte requiere el Capitulo IX, intitulado: Criterios para la determinacion de
los instrumentos de control previo. En ese sentido, el articulo 36 dispone que el otorgamiento
de concesiones se hard tomando en cuenta la disponibilidad media anual de las aguas y la
variabilidad estacional de la fuente, asi como los lineamientos de los planes de gestion inte-
gral de las aguas. Se agrega en el precepto que el volumen de extraccion estard sujeto a las
condiciones especiales de sequias u otros eventos, por lo que los volimenes establecidos en
las concesiones y demas actos no se garantizan. Finaliza el dispositivo reiterando que la
Administracion Publica concedente tomard las medidas necesarias para la proteccion y apro-
vechamiento sustentable del recurso hidrico®.

5 En contra: Fernandez Morales, op. cit., pp. 187-188, aunque sefiala que esa discrecionalidad no es
absoluta, dada la necesaria adecuacion de la concesion con la planificacion hidrica y la necesidad
de motivacion en su denegatoria, invocando el marco legal y doctrinario espafiol. A nuestro modo
de ver, en el estado actual de evolucion del Derecho Publico es dificil sostener la persistencia de
discrecionalidades absolutas. Y, por otra parte, los condicionamientos técnicos que deben evaluar-
se en el otorgamiento de la concesion conforme a la normativa legal y reglamentaria son abundan-
tes, lo que obstaculiza sostener que la decision respectiva sea prevalentemente discrecional.

% Se destaca que la planificacion es en extremo fundamental para el encuadramiento de las conce-
siones (Martin Retortillo, op. cit., p. 273), para concluir que <<...en nuestros dias cabe convenir
que es dificil comprender como puede ser otorgada una concesion sin referencia a un plan>> (lbi-
dem, pp. 281).

% Incluso, en la reglamentacion preconstitucional se llegé a plantear el caracter competitivo del
otorgamiento de la concesion, sobre la base del articulo 30 del hoy derogado Decreto 1.400 (Nor-
mas sobre la regulacion y el control...), que establecia una serie de criterios para la seleccion de
concesionario en la hipétesis de concurrencia de varios solicitantes, norma que lamentablemente
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Asimismo, el solicitante de la concesion debe acompafiar estudio técnico e hidrogeolo-
gico, conforme a los criterios y métodos que establezca la Administracién Pablica conceden-
te, que demuestre que la fuente tiene la capacidad para producir el volumen y calidad reque-
ridos para el uso, asi como que la concesion no afectard los aprovechamientos preexistentes.
Y en el caso de aprovechamientos subterraneos, en la hipotesis de que dos usuarios aprove-
chen el mismo acuifero o se presuma que existe interferencia entre pozos, la Administracion
Puablica concedente determinara las caracteristicas hidraulicas de la fuente. Y, de comprobar-
se disminucion en los niveles y caudal requeridos, elaborard un cronograma de aprovecha-
miento para los usuarios, garantizando el acceso al recurso, pero también la proteccion de
este (articulos 37 y 38).

Como puede verse, la abundancia de condicionamientos, tanto de politica territorial am-
biental e hidrica, como estrictamente técnicos, limita ampliamente y hasta condiciona el
margen de eleccion de la Administracion Publica concedente en el caso de las solicitudes de
aprovechamiento de recursos hidricos®.

7.  Efecto: otorgamiento de un derecho real administrativo.

No es especialmente explicita la Ley de Aguas en cuanto a definir la naturaleza del de-
recho que se adquiere con el otorgamiento de la concesidn, pues su articulo 76 se limita a
disponer que esas <<otorgan derechos e imponen obligaciones para el uso del recurso con
fines de aprovechamiento>>%",

No obstante, si se entiende el derecho real administrativo como aquel mediante el cual
el beneficiario de una concesién demanial tiene derecho a que la Administracion Publica
concedente, durante la vigencia del titulo — y por ende, en tanto no se produzca una termina-
cién anticipada del mismo-, no solo le respete su derecho al uso, goce y aprovechamiento
(segun el caso) del bien concedido, sino que incluso tenga el deber de realizar prestaciones
para su cabal ejercicio, asi como aquel que pueda ser defendido frente a perturbaciones de

no recogié ni la Ley ni el Reglamento vigentes. No obstante, consideramos que tales parametros
mantienen su utilidad y deberian utilizarse como criterios, a saber: 1) Su conformidad con la poli-
tica de distribucion del recurso establecida por el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Natu-
rales Renovables, en desarrollo de lo previsto en el articulo 17 de estas Normas. 2) Su compatibi-
lidad con el Plan Nacional y los Planes Regionales de Aprovechamiento de los Recursos Hidricos.
3) Las investigaciones y estudios realizados. 4) Las mayores ventajas ofertadas. 5) Las mejores
condiciones técnicas y econdmicas para responder del ejercicio de la concesion o de la asignacion.
Ese caracter concursal o competitivo se reflejaba aiin con mas claridad en el articulo 31 del mismo
reglamento, al establecer que La Administracion podria otorgar concesiones mediante licitacion
cuando lo juzgara necesario 0 asi estuviera previsto en la planificacion, asi como que esas conce-
siones podrian comprender, ademas, la construccién o administracion de la infraestructura necesa-
ria para la captacion, aduccion, suministro y distribucion de dichos recursos. Sobre este punto
puede verse: Fernandez Morales, op. cit., pp. 194-195.

% Y es que, a pesar de que en la legislacion espafiola se consagra expresamente la discrecionalidad
en el otorgamiento de las concesiones, sefiala la doctrina de ese pais lo siguiente, que entendemos
con mayor razén aplicable al supuesto venezolano: <<Resulta obligado realzar el contexto de las
clausulas generales que, como ya se dijo, entorna con carécter limitativo la discrecionalidad de
todo el régimen concesional, y cuya vinculacion juridica resulta incuestionable: explotacién ra-
cional de los recursos, afectacion de las aguas a la riqueza nacional, menor consumo de agua;
etc. En definitiva, todo un conjunto de clausulas, de alcance inequivoco que, en efecto, imponen
un muy notable condicionamiento de la discrecionalidad, al mismo tiempo que, en cuanto a los
principios juridicos que establecen, constituyen elemento a tener en cuenta para la confrontacion
jurisdiccional de lo actuado por la Administracion>> (Martin-Retortillo, op. cit., p. 290).

57 Coincidia respecto a que el otorgamiento de la concesion para el aprovechamiento de recursos
hidricos creaba un derecho: Badell Madrid, op. cit., p. 416.
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terceros mediante el uso de los medios juridicos de defensa respectivos, de una interpretacion
armonica de la Ley puede concluirse que se esta en presencia de esta categoria de derechos®.

En ese sentido, los articulos 66 y 67 de la Ley de Aguas establecen un régimen de servi-
dumbres con el fin de que los concesionarios ejerzan su derecho a ocupar los terrenos necesa-
rios para la ejecucion de las obras y para la realizacién de las actividades propias del uso
sobre bienes publicos (articulo 66). Servidumbre a titulo gratuito si es sobre bienes demania-
les (no prevé el caso de que se trate de bienes publicos del dominio privado), y a titulo onero-
S0 si recae sobre bienes privados (articulo 67).

De forma similar, en una norma de dudosa constitucionalidad, los concesionarios tienen
derecho a ocupar temporalmente terrenos de propiedad publica o privada que se requieran
con el fin de realizar los estudios requeridos para ejercer sus derechos, previa autorizacion del
Ministerio competente para otorgar la concesidon, indemnizando por el dafio emergente a los
terceros afectados (articulo 68)%.

Todos estos derechos que se otorgan al concesionario, incluso algunos cuestionables,
llevan a sostener con razonable certeza que se estd en presencia del otorgamiento de un ver-

%8 Véase: Gonzélez Pérez, op. cit., pp. 92-98. Sobre la caracterizacién general de los derechos reales
en el ordenamiento venezolano, puede verse, entre otros: Dominguez Guillén y Pérez Fernandez,
op. cit., pp. 185-255, y respecto a los derechos reales administrativos puede verse la referencia de
Araujo-Juérez, Derecho Administrativo. Parte general..., pp. 758-759.

% Y es de dudosa constitucionalidad, primero por el hecho de que, tratdndose de la afectacion del
derecho de propiedad y de otros derechos de los terceros, pueda ser autorizada por la Administra-
cién Publica sin intervencidn judicial, lo que es admisible en la ocupacién temporal regulada en la
Ley de Expropiacion por causa de utilidad publica o social porque, en esta, la misma se destina a
la ejecucion de una obra previamente declarada de utilidad publica conforme a las exigencias de la
misma Ley. En cambio, la ocupacion temporal prevista en la Ley de Aguas no viene justificada
por una previa declaratoria de utilidad pablica que le dé sustento a la limitacién legal de los dere-
chos de los terceros particulares sobre ese bien que va a ser temporalmente ocupado, al punto de
que no se requiera intervencion judicial para su ejercicio. Ello, dado que la declaratoria de utilidad
publica en esta ley sectorial se refiere a una genérica y etérea <<gestion integral de las aguas>>
(articulo 7), declaracion que, a nuestro modo de ver, no permite entender que el otorgamiento de
concesiones de aprovechamiento de recursos hidricos sea de utilidad publica per se (y en esto la
Ley vigente se diferencia del Proyecto COPLANARH, mucho més concreto y explicito, como
puede verse en: Azplrua Q., op. cit., p. 465). Y, en segundo término, entendemos que es también
constitucionalmente cuestionable que el legislador restringa previamente la indemnizacion al dafio
emergente, excluyendo por argumento a contrario el lucro cesante, atentando injustificadamente
contra el patrimonio del afectado y, por tanto, desnaturalizando el propdsito de la indemnizacién
(dejar indemne), que busca reparar cabalmente el dafio patrimonial (Sobre el caracter integral del
resarcimiento del dafio, que incluye el lucro cesante en el caso del dafio material, puede verse en el
Derecho venezolano, entre otros: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Curso de Derecho Civil
I11. Obligaciones, Editorial R.V.L.J., Caracas, 2017, pp. 240-242 y 276-277. Lo anterior, ademas,
no queda subsanado en nuestro criterio por el hecho de que el articulo 68 in fine, atribuya al juez
civil la potestad para fijar el monto en caso de desacuerdo entre las partes, pues este ya estara limi-
tado en su prudente arbitrio. Otro argumento para apuntalar lo sefialado es que en el Proyecto de
Ley de Aguas elaborado por COPLANARH, se preveia la ocupacion temporal conforme a lo pre-
visto en la legislacion de expropiacion e indemnizandose al afectado por tal medida, sin las corta-
pisas que tiene el texto comentado (Azpurua Q., op. cit., p. 473). Como puede verse, el régimen de
la ocupacion temporal por parte del concesionario en la Ley de Aguas no respeta las garantias sus-
tantivas ni procesales de los derechos de terceros, lesionando por consiguiente los derechos consti-
tucionales de propiedad y de tutela judicial efectiva, asi como a la Justicia como valor constitucio-
nal (Véase sobre el asunto: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: <<Proyeccion constitucional
del Derecho de Obligaciones>>, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia Nim. 7,
R.V.L.J., Caracas, 2016, pp. 88-106).
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dadero derecho real administrativo anejo a la obtencién de la concesidn de aprovechamien-
to%, y, por tanto, oponible erga omnes®.

8.  Caracter personalisimo vs. finalidad

La concesion para el uso y aprovechamiento de recursos hidricos pareciera tener un ca-
racter personalisimo o intuitu personae en el ordenamiento juridico venezolano®?, dado que el
articulo 70 de la Ley de Aguas prohibe su cesion o transferencia total o parcial®®:

Prohibicion de cesion o transferencia. Se prohibe a los y las titulares de concesiones, asigna-
ciones y licencias, cederlas o transferirlas a terceros, total o parcialmente.

No obstante, eso parece relativizarse, en razén de que tal prohibicién no viene dada tan-
to por las caracteristicas personales del concesionario como por la finalidad especifica de la
concesion. En efecto, segln lo establece el articulo 72 eiusdem, en la hipotesis de que se
produzca la enajenacion del inmueble donde se haya otorgado la concesion, esta podra ser
reasignada previa solicitud por (rectius: ante) la Administracion Publica concedente, remi-
tiendo al desarrollo reglamentario respecto a los criterios, requisitos y tramitacion de tal
reasignacion.

En ese sentido, el articulo 51 del Reglamento no aporta mayor detalle, al limitarse a dis-
poner que tal reasignacion podra realizarse hasta seis (06) meses antes del vencimiento del
contrato o acto administrativo (también se admite la reasignacion de licencias), asi como que
el nuevo usuario completara el periodo restante de la concesion y asumira todos los deberes y
derechos relacionados con el aprovechamiento otorgado en las mismas condiciones en que lo
fueron originalmente. A su vez, el articulo 52 enumera los instrumentos que deben acompa-
fiarse a la solicitud de reasignacion, a saber: la respectiva planilla; el titulo que acredite la
condicidén de nuevo propietario del inmueble donde se encuentra la concesion y la copia del
titulo del otorgamiento original.

En todo caso, esa posibilidad de “reasignacion” al nuevo titular del inmueble donde
opera la concesidn obstaculiza sostener el caracter realmente personalisimo de la concesion.

9. Contraprestacion

Por otra parte, el articulo 94 de la Ley de Aguas regula de forma bastante imprecisa el
canon o pago de la concesion, denominandolo “contraprestacion”, el cual estaria destinado a
la conservacion de la cuenca, sobre la base de una serie de pardmetros, reenviando al regla-
mento los detalles de su célculo. Como antecedente de esa regulacion parece encontrarse una
suerte de contribucion parafiscal hoy derogada (de precario anclaje constitucional al haber
sido establecida por norma sublegal)®, lo que contribuiria a explicar la escasa claridad del

8 En similar sentido: Azplrua Q., op. cit., p. 36). Para el Derecho de aguas espafiol: Martin-
Retortillo, op. cit., pp. 258-260.

81 Cfr. Gonzélez Pérez, op. cit., pp. 101-102.
2 Asi lo establecia expresamente el articulo 29.8.5 del Decreto 1.400 (Normas sobre la regulacion y

el control...). Una opinién doctrinaria sefiala esta caracteristica como comun a las concesiones
administrativas (Matilla Correa, op. cit., pp. 109-111).

8 Sobre la cesion de derechos al uso privativo de las aguas, puede verse: Fernandez Morales, op. cit.,
pp. 203-207.

& Decreto Nim. 2.331 del 05/06/92 publicado en G.O. 35.042 del 04/09/92, derogado por la Dispo-
sicion Derogatoria Unica, in fine, de la Ley de Aguas. La inconstitucionalidad de esa regulacién —a
pesar de no estar ya vigente- fue declarada por sentencia de la SPA-TSJ Nam. 93 del 10/03/22.
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precepto®. Ademas, el hecho de que el texto legal se aparte de su antecedente mas inme-
diato, a saber, las normas reglamentarias preconstitucionales, que establecian un canon y lo
distinguian de cualquier aporte para la conservacién de la cuenca hidrogréafica®, parece
confirmar su naturaleza tributaria o parafiscal, antes que vinculada con una contrapresta-
cién contractual.

Pero hay més. El articulo 2° del Reglamento, contentivo de una serie de definiciones, se
refiere a esa contraprestacion como: <<...el pago que deben realizar todas las personas (...)
beneficiarias de concesiones, asignaciones o licencias de aprovechamiento del recurso
hidrico, con el objetivo de contribuir con la conservacion de la cuenca, el cual sera paga-
do de acuerdo a lo establecido en el acto autorizatorio correspondiente>>. Se calcula
multiplicando el volumen de agua aprovechada por el factor de uso (este Ultimo resulta del
producto entre la tarifa y el uso aprovechamiento), y <<su resultado se expresa en unida-
des tributarias>>.

El asunto parece volverse mas complejo, pues el mismo precepto alude a una tarifa, de-
finiéndola como: <<Canon establecido para la conservacion y recuperacion de la cuenca,
expresado en Unidades Tributarias por metro cibico de agua aprovechada>>, al igual que
se refiere a un <<Uso por aprovechamiento>>, concibiéndolo como <<...una variable in-
cluida en el célculo del factor de uso, cuyo valor toma en cuenta el tipo de uso del agua, el
tipo de fuente y la personalidad juridica del solicitante. Es un valor adimensional; es decir,
no se relaciona con ninguna dimensidn fisica>>.

Como puede verse, el precepto dista de resolver las multiples dudas acerca de la natura-
leza juridica y la forma de calculo de tal contraprestacion, asi como de si es 0 no distinta de
otras tarifas, contribuciones o canones, asunto cuyo desarrollo excederia el proposito de estas
paginas.

10. Plazoy causales de nulidad.

Establece el articulo 77 de la Ley de Aguas que el plazo mé&ximo de las concesiones de
aprovechamiento serd de veinte afios, prorrogable, para luego agregar que el minimo no

8 Lo que parece quedar corroborado con la regulacion de la contraprestacion en el Capitulo XIV,
Del calculo de la contraprestacion por aprovechamiento, del Reglamento de la Ley de Aguas. El
articulo 57 establece una formula matematica con sus respectivas tablas; el articulo 58 refiere que
tales aportes seran usados para la conservacion de la cuenca de la cual se surte el usuario, o0 si esta
no lo requiere, del uso del <<aporte recaudado>> para la conservacion de otras cuencas; el articulo
59 alude al célculo de la contraprestacion para las empresas hidroeléctricas y de abastecimiento de
agua potable, determinado mediante el calculo del 1% del ingreso total bruto para las empresas hi-
droeléctricas y el 0.5% para las de agua potable (salvo que se trate de entidades sin fines de lucro
prestadoras del servicio de abastecimiento de agua potable, en cuyo caso sera del 0.6%, conforme
dispone el articulo 60. Por altimo, el articulo 61, intitulado <<Tarifa del aprovechamiento en el
cauce del rio Orinoco>>, establece lo que llama una <<tarifa>> que se aplicara a los usuarios que
realicen el aprovechamiento directamente en el cauce del rio Orinoco. Como puede verse, lejos de
aclarar el asunto, el reglamento complica ain mas la tarea de intentar esclarecer la naturaleza juri-
dica de la <<contraprestacion>>, si es que todas esas normas se estan refiriendo a ella, lo que tam-
hién se presta a dudas.

8 Veéase el hoy derogado Reglamento (Decreto 1.400, Normas sobre la regulacion y el control...):
Articulo 28. En las concesiones a titulo oneroso, el interesado cancelara al Fisco Nacional un ca-
non por el aprovechamiento del recurso, calculado en base a la cantidad del recurso a aprove-
char, su escasez relativa en el lugar donde se realizara el aprovechamiento, su calidad, la varia-
bilidad de su régimen y su energia potencial. Paragrafo Unico: El monto, forma y oportunidad del
pago del canon sefialado en este articulo, sera establecido por el Ejecutivo Nacional mediante
Decreto. En dicho Decreto se estableceran estimulos para la eficiencia en el manejo del recurso
por parte de los concesionarios.
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podra ser inferior al que se requiera para depreciar el valor de las obras construidas o amorti-
zar el de las inversiones realizadas para el ejercicio de la actividad a que se destine ese apro-
vechamiento®”.

Por otra parte, ademas de lo dispuesto por el régimen general de las nulidades en el De-
recho Administrativo, conforme a los articulos 83 y 106 de la Ley de Aguas las concesiones
de aprovechamiento de recursos hidricos serdn nulas si resultan contrarias a la ley, a regla-
mentos o a instrumentos de planificacion territorial o de gestion integral de la aguas.

Nada establece, como ya se sefiald, el Reglamento sobre terminacién anticipada de la
concesion, a diferencia de la normativa reglamentaria previa (Articulos 37 y 38 del Decreto
1400 (Normas sobre la regulacién y el control...)®. Tampoco sobre eventuales prérrogas
hasta llegar al limite maximo, como si contemplaba el articulo 39 de la normativa sub-legal
derogada. En ambos casos habra que atenerse a lo que disponga el contrato respectivo y, en
su defecto, al marco legal aplicable supletoriamente.

11. Otras particularidades de la concesion

Una particularidad de esta concesion demanial la consagra el articulo 64 eiusdem, aun-
gue no ajena a las clausulas de la contratacion puablica, a saber: la potestas variandi por parte
de la Administracién Publica concedente, que implica el poder de suspender temporalmente
las concesiones, o bien de modificar sus condiciones “...en situaciones de emergencia que
provoquen conflictos por escasez temporal o permanente de las aguas”. Veamos su texto:

Suspension o modificacion temporal. El ministerio que ejerza la Autoridad Nacional de las
Aguas podra suspender temporalmente las concesiones, asignaciones y licencias de aprove-
chamiento o modificar sus condiciones, en situaciones de emergencia que provoquen conflic-
tos por escasez temporal o permanente de las aguas. Asimismo, los beneficiarios de conce-
siones, asignaciones y licencias podran solicitar la revision del alcance y contenido de las
mismas por causas que pudieran sobrevenir.

Se trata de una norma que regula, al menos, dos supuestos distintos que no estan clara-
mente diferenciados en su tratamiento. EI primero, una emergencia que provoque una crisis
temporal de disponibilidad de los recursos hidricos, que deberia implicar entonces una
igualmente temporal modificacion de los términos de la concesion, y solo en Ultima instancia
su suspension, atendiendo al principio de proporcionalidad de la actividad administrativa.

La segunda hipétesis, en cambio, implicaria un cambio radical en la situacion féctica
que permitio el otorgamiento de la concesion, modificacion determinada por una emergencia
de “escasez permanente”. En tal hipdtesis, la modificacién o suspension de la concesién
seria, en un primer caso, igualmente temporal, entre tanto la Administracién Publica logra
solucionar o, al menos mitigar, tal escasez. En la hipétesis contraria, esto es, ante el acaeci-
miento de una emergencia que produce efectos permanentes impeditivos para que el uso y
aprovechamiento concedido se mantenga en los términos originales, se trata de una causa de
modificacion permanente de circunstancias que obligarian a todo evento a un cambio igual-

67 La norma tiene su antecedente en el Proyecto de Ley de Aguas elaborado por COPLANARH
(Azparua Q., op. cit., p 474). Ya se sefial6 que el articulo 92 de la preconstitucional Ley Forestal
de Suelos y Aguas imponia la temporalidad de esas concesiones (maximo 60 afios) que se regula-
rian “por contratos especiales”. La prohibicion de perpetuidad de las concesiones demaniales es,
hasta donde sabemos, regla tradicional en el Derecho positivo venezolano. Sobre la temporalidad
de las concesiones del dominio publico hidrico puede verse también: Fernandez Morales, op. cit.,
p.190).

8 Sobre la terminacion anticipada de la concesién en el Derecho venezolano puede verse: Ibidem,
pp. 202-203. También regulaba las causales de terminacidn anormal o anticipada el Proyecto de
Ley de Aguas de COPLANARH (AzpUrua Q., op. cit., pp. 478-479).
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mente permanente en los términos de la concesidn, es decir, a una renegociacion contractual,
y no a una suspension indefinida®. Esta Ultima, en nuestro criterio daria lugar mas bien a una
terminacion anticipada.

Queda, no obstante, otra posibilidad, atendiendo al tenor literal del titulo del precepto, a
saber: que siempre se trate de una modificacion temporal de los términos de la concesion,
independientemente de que la escasez recursos sea temporal o permanente. En tal caso, lo
que se esta regulando es una potestas variandi siempre temporal, en atencién al respeto a los
derechos del concesionario, por lo que la Administracién Pablica concedente estara obligada
a que tanto la suspensién como la modificacién sean temporales.

Ello implica que tanto esta Gltima, como en general todo el sector publico competente
para afrontar la emergencia, deberan resolver o mitigar esta de tal forma que, a la larga, la
concesion siempre regrese a su operatividad en los términos en que fue otorgada, o, al menos,
en condiciones aceptables para el concesionario. Esta solucion interpretativa parece méas
cénsona con la proteccion de los derechos de este Gltimo, y no implica un deber absoluto de
la concedente de mantener la concesion en casos de que esto resulte imposible, sino que, en
el Gltimo caso, el supuesto de hecho sera el de finalizacidn anticipada de la concesion. Su-
puesto que, como ya se sefiald, lamentablemente no encuentra regulacion expresa para el caso
de la concesidn de recursos hidricos, mas alla de expresarse la regla general de que el ente
concedente no garantiza el caudal hidrico ni en cantidad ni calidad (articulo 36, Gnico aparte,
del Reglamento de la Ley de Aguas)™.

Para cerrar este sub-epigrafe, cabe referir el contenido del articulo 63 (intitulado reserva
y uso temporal de caudales y volimenes) de la Ley de Aguas, que establece la potestad de la
Administracion Publica concesionaria para <<...reservar ciertos caudales para fines especi-
ficos o para ulterior asignacion o concesion a entes publicos...>>, asi como <<...autorizar
el uso temporal de los mismos cuando los planes de gestién integral de las aguas no esta-
blezcan su utilizacion inmediata>>.

Se trata de una norma usual, en el sentido de que, dado que la gestion integral del recur-
so es un asunto de interés general y vista la publificacion de todas las aguas, la reserva de
cierta cantidad de esta —con sujecion al principio de proporcionalidad- para usos especificos
de los entes publicos es admisible. No obstante, destaca el impropio uso de la expresion
<<concesién a entes publicos>, dado que, como ya se vio, esa figura tiene como destinatarios
a entes privados. Cabe sefialar entonces que parece tratarse de un lapsus calami del Legisla-
dor, que en este precepto parecid equiparar la asignacién con la concesion™.

89 Sobre la revision de las concesiones del demanio hidrico puede verse entre otros: Fernandez Mora-
les, op. cit., p. 192).

™ <<Disponibilidad para el otorgamiento. El otorgamiento de la concesién, asignacion o licencia,
para el aprovechamiento de las aguas superficiales o subterraneas se concedera tomando en cuenta
la disponibilidad media anual de las aguas y la variabilidad estacional de la fuente, asi como los li-
neamientos de los planes de gestion integral de las aguas. El volumen de extraccion otorgado esta-
ra sujeto a condiciones especiales ante sequias y otros eventos extremos. En ningun caso, los con-
tratos o actos administrativos sefialados en este articulo garantizaran la invariabilidad de los vold-
menes de extraccion que alli se indiquen. En general, la Autoridad Nacional de las Aguas tomara
todas las medidas que considere necesarias para la proteccion y el aprovechamiento sustentable del
recurso>>.

L Quiza el equivoco tiene su origen en los trabajos preparatorios de elaboracion del Proyecto de Ley
de Aguas presentado por COPLANARH en la década de los setenta. En el texto de una de las ver-
siones del Proyecto se sefiala como potestad de la Administracion Pablica la de <<... reservar el
aprovechamiento de los caudales que al efecto sefiale para fines especificos o para su ulterior asig-
nacion o concesion a entes publicos...>> (Azpdrua Q., op. cit., p. 470).
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Referidos los principales aspectos sustantivos de la concesién de aprovechamiento de
recursos hidricos, procede ahora referirse a los procedimentales.

12. Procedimiento para el otorgamiento.
A. Preliminar.

Es comdn en el Derecho positivo venezolano -y es el caso de la Ley de Aguas- que las
leyes remitan la regulacién de los procedimientos administrativos a los reglamentos, a pesar
de que se trata de una materia de reserva legal nacional en nuestra tradicion constitucional,
como se refleja hoy en el articulo 156.32 de la Constitucién de 1999. Por tanto, somos del
criterio de que las normas reglamentarias deberian desarrollar los lineamientos que cada Ley
sectorial establezca y no contener las pautas integras en materia procedimental, dado que se
trataria de una cuestionable deslegalizacion. Pero, en razon de que ello no siempre es asf,
entendemos que esas regulaciones reglamentarias seran admisibles solo en tanto que no limi-
ten derechos constitucionales sin basamento en norma legal expresa, se encuentre ella conte-
nida en la respectiva regulacion sectorial o, en su defecto, en el régimen general, que en el
caso que nos ocupa es la Ley Organica de Procedimientos Administrativos™.

Hecha esta acotacion, pasa a describirse brevemente como se regula el procedimiento
para la tramitacion de la solicitud de concesion del demanio hidrico.

B. Inicio

Obtenidas las autorizaciones reguladas en las leyes de planificacion territorial y ambien-
tal (Art. 39 del Reglamento), la solicitud para el otorgamiento de la concesion se presentara
ante la Administracion Publica competente (actualmente el Ministerio de Atencién de las
Aguas), segun la trascendencia 0 no para el interés nacional o estadal, en la sede central de
esta 0 en sus dependencias regionales (Arts. 40 al 42). Los recaudos formales y el contenido
del Estudio de impacto ambiental y sociocultural estan descritos en los articulos 43y 44, y se
refieren tanto a exigencias técnicas para la evaluacion de la solicitud como a la descripcion de
los impactos ambientales, la formulacion de las medidas para la proteccion y conservacion de
ambiente, al igual que a la valoracion de los costos ambientales a los fines de la proteccion de
la respectiva fianza de fiel cumplimiento. A ello se agrega la formulacion de los planes de
supervision y seguimiento ambientales.

Adicionalmente, el articulo 45 del Reglamento reitera las exigencias ya eshozadas en la
Ley de Aguas para el otorgamiento de concesiones y otros titulos habilitantes, a saber: 1)
Disponibilidad del recurso en cantidad y calidad requerida para el uso a que se destine el
aprovechamiento, incluyendo la garantia de que los volimenes ya comprometidos con la
misma fuente de agua no seran afectados; 2) Que no se ponga en riesgo la salud publica o el
ambiente; y 3) No afectacion de los derechos de terceros.

C. Sustanciacion

A pesar de la remision legal al Reglamento, este Ultimo no contiene mayor regulacion
sobre la sustanciacion del procedimiento una vez interpuesta la solicitud. De alli que cabe
entender que, si es admitida luego de la verificacion de los requisitos formales, sera tramitada
entonces sobre la base de los lineamientos generales de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos.

2 Vgase sobre los antecedentes normativos: Torrealba Sanchez, Miguel Angel: <<EI procedimiento
administrativo de concesion por adjudicacion directa de uso y aprovechamiento de recursos hidri-
cos>>, Revista de Derecho Num. 10, TSJ, Caracas, 2003, pp. 2003: 353-376.

3 G.0. NOm. 2.818 extraordinario del 01/07/1981.



182 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 173/174 - 2023

La Unica peculiaridad que en esta etapa establece, no solo el Reglamento sino también la
propia Ley, es la regulacion de la oposicién por parte de terceros a la solicitud. Veamos esto
seguidamente.

D. Oposicion

La Ley de Aguas contempla expresamente la posibilidad de oponerse a la solicitud, asi
como establece las causales de esta, en el articulo 65, en los siguientes términos:

Articulo 65.- Toda persona que se crea con derecho o causa justificada podra oponerse al
otorgamiento de las concesiones, asignaciones y licencias de aprovechamiento de aguas y li-
cencias de vertido. Son causales fundamentales para la oposicion: 1. La existencia de mejor
derecho. 2. La posibilidad de lesiones a derechos preexistentes, 3. La existencia de impedi-
mentos técnicos, debidamente fundamentados. 4. Afectacion al ambiente y generacion de
impactos ambientales y socioculturales irreversibles. 5. Estar en contraposicion con los pla-
nes de ordenacion territorial. La reglamentacion de esta Ley establecera el procedimiento a
que se sujetard el trdmite de las oposiciones.

Desafortunadamente, el reglamento no desarrolla este precepto, lo cual consideramos
que hubiera sido conveniente al menos para las dos primeras causales, a los fines de esclare-
cer con precision en qué consiste cada una y en qué se diferencian™.

Dado que ello no es asi, y a reserva de un estudio mas detallado, proponemos como hipd-
tesis interpretativa que el mejor derecho se refiere a aquel que tenga un potencial concesionario
a obtener el otorgamiento, por cumplir de manera mas idonea y cabal los requerimientos técni-
Cos Y ajustarse mejor en su propuesta a la planificacién territorial, ambiental e hidrica™. Mien-
tras que la posibilidad de lesiones a derechos preexistentes se vincula con la probable afectacion
a los derechos de terceros respecto a usos privativos del mismo recurso en la misma zona o en
zona aledafia, sean concesionarios, asignatarios o licenciatarios. O bien, al riesgo de disminu-
cion del caudal en cantidad o calidad al punto de poner en riesgo los usos comunes o domésti-
cos de los riberefios y demas usuarios. O incluso, a que la concesidn pueda otorgarse de manera
distinta en lo que se refiere a su ubicacion, con el fin de no hacer demasiado gravosa una
servidumbre u otra limitacion al ejercicio de derechos de esos terceros™.

Sin embargo, este Ultimo supuesto parece escasamente probable, dado que la mayoria de
esos riesgos de producir situaciones innecesariamente dafiosas deberian haberse evidenciado
en los estudios técnicos presentados por el solicitante de la concesidn, en caso de haber sido
realizados adecuadamente.

" El articulo 34 del Decreto 1.400 (Normas sobre la regulacion y el control...) regulaba la oposicion

y contemplaba como causales: 1) Argumentos de mejor derecho, 2) Argumentos de lesiones de de-
rechos preexistentes y, 3) Impedimentos técnicos. Pero hay que tomar en cuenta que hasta 1999
habfa aguas susceptibles de titularidad privada. Ademas, concibiéndose con més claridad el otor-
gamiento de concesiones de recursos hidricos como potestades sujetas a procedimientos de concu-
rrencia competitivos, resulta méas claro el sentido de las dos primeras causales. Hoy en dia, los dos
primeros supuestos requeririan de mayor aclaracion, salvo que se refieran al régimen transitorio de
la Ley de Aguas, en lo concerniente a la publificacion de aguas otrora de titularidad privada. En
ese mismo sentido, ya Polanco Alcantara, op. cit., p.173), se refiere como limite de la concesidn de
aprovechamiento de aguas a algunos derechos de los riberefios conforme al Codigo Civil, pero
esas disposiciones quedaron derogadas con la Ley de Aguas.

> En similar sentido, lbidem, pp.176-177), sefiala que en la Ley Forestal de Suelos y Aguas de 1942
disponia que, en caso de concurrencia simultanea de varias solicitudes para el aprovechamiento de
las mismas aguas, la Administracién Publica concedente debia considerar cuéal ofrecia mayores
ventajas y beneficios para la Nacion, lo cual, en su criterio, seguia siendo aplicable.

6 El ejemplo lo refiere Azpirua Q., op. cit., p. 218, como propuesto en las discusiones del Proyecto
de Ley de Aguas de COPLANARH.
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Lo que si regula el Reglamento —aunque incipientemente- es el tramite procedimental de
la oposicion. De acuerdo con su articulo 49, esta puede ejercerse en cualquier fase de proce-
dimiento, expresando claramente el opositor las razones en las que se fundamenta su solicitud
y acompafiada de los documentos que la justifiquen, de acuerdo con los causales establecidos
en el articulo 65 de la Ley de Aguas. Admitida esta, se notifica al interesado —solicitante de la
concesion- quien dispondra de diez (10) dias habiles para responder a la oposicion y presen-
tar los documentos que estime pertinentes para respaldar sus alegatos. La interposicion de la
oposicion no paralizara el procedimiento. Sin embargo, este no sera decidido (en realidad, es
la solicitud de otorgamiento la que no sera decidida, decision que culmina el procedimiento)
hasta tanto se resuelva la oposicién (articulo 50).

Un vacio reglamentario que deja en desventaja al texto vigente respecto al derogado
(Decreto 1400, Normas sobre la regulacién y el control...), es que el primero nada pauta
respecto a la publicidad que debe hacérsele a la solicitud de concesidn, especialmente necesa-
ria para que los interesados puedan apersonarse en el procedimiento con el fin hacer oposi-
cién. Y es que nadie puede oponerse a algo que desconoce™.

En general, la regulacién derogada, en lo atinente a la incidencia de oposici6n asi como
en otros asuntos, sin ser exhaustiva, era mucho mas completa y orientaba de mejor forma la
sustanciacion del procedimiento administrativo’. De hecho, el Unico aspecto realmente no-
vedoso que contiene la reglamentacién vigente en este punto es que su articulo 50 establece
no solo que la oposicién debe admitirse, sino que, realizado ello, debe notificarse “de inme-
diato” al solicitante de la concesion, para que dentro de los diez (10) dias habiles, a su vez, la
responda y contradiga argumental y probatoriamente. Aclara también que la interposicion de
la oposicién no tiene efectos suspensivos del procedimiento, pero que este no puede culminar
hasta tanto se resuelva esta. Da la impresion, pues, curiosamente, de que, mientras en la nor-
mativa derogada se hacia énfasis en el resguardo de los derechos de terceros y en la protec-

T También los diversos textos del Proyecto de Ley de Aguas de COPLANARH hacian referencia a
la necesaria publicacién de las solicitudes de concesion con el fin de que pudieran concurrir al
procedimiento todos los potenciales afectados por ellas (Azplrua Q. y Sosa G., op. cit., s/p.).

™ Con fines ilustrativos la transcribimos parcialmente: <<Articulo 33. Recibida la oferta por el
Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, serd evaluada y en caso de ser
aprobada, se ordenara la publicacion de su texto integro por cuenta del solicitante, dos (2) veces,
con intervalo no mayor de siete (7) dias, en un diario de los de mayor circulacién nacional. Esta
publicacion se realizara a los efectos de salvaguardar los posibles derechos de terceros, mediante
la apertura de un plazo para la formulacién de oposicion. Pardgrafo Primero: En todas las publica-
ciones que se efectlen, se haré constar el nimero y fecha del oficio por medio del cual se autorizé
la publicacion. Paragrafo Segundo: Un ejemplar de cada publicacion seré presentado por el intere-
sado, para ser agregado al expediente administrativo instruido al efecto, dentro de los treinta (30)
dias continuos siguientes a la fecha de la Gltima publicacién. Paragrafo Tercero: Transcurridos los
dos (2) meses a que se refiere el pardgrafo anterior sin haberse hecho la referida presentacion,
quedaran sin efecto todas las actuaciones practicadas. Articulo 34. A partir de la Gltima publica-
cién en prensa de la oferta de contrato, se abrird un lapso de diez (10) dias habiles para la interpo-
sicion de oposicidn, la cual sera tramitada conforme a lo establecido en la Ley Orgéanica de Proce-
dimientos Administrativos. Son causales fundamentales de la oposicion: 1. Alegatos de mejor de-
recho; 2. Argumentos de lesiones de derechos preexistentes; 3. Sustentos de impedimentos técni-
cos; Las personas con interés legitimo, personal y directo, podran presentar oposicion, mediante
documentos demostrativos de sus alegatos, argumentos, sustentos o razones, debiendo acompafar
todos los recaudos para determinar la procedencia de la misma. Articulo 35. VVencido el plazo para
la oposicion sin que se presente alguna, o si interpuesta queda firme su declaratoria sin lugar, el
Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables procedera al otorgamiento de
la concesién y, mediante Resolucidn, ordenara la publicacién del respectivo contrato en la Ga-
ceta Oficial de la Republica de VVenezuela>>. (Decreto 1400, Normas sobre la regulacion y el
control...).
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cioén de la legalidad al momento de tramitar el otorgamiento de la concesién (y por eso se
regulaba la publicidad de la solicitud) en la vigente el enfoque es més hacia la defensa de los
intereses del concesionario.

E. Terminacion

Nada regula a este respecto el Reglamento, por lo que resulta necesaria la aplicacion de
la legislacion general, esto es, la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, en lo que
se refiere a la culminacion de procedimiento. Entendemos que es de vital importancia el
requisito de la motivacion en el acto administrativo que se pronuncie sobre la procedencia o
no del otorgamiento de la concesion, en especial, en lo atinente a la informacion técnica que
respalde el criterio sobre ello. Ello, se haya producido o no oposicién por parte de terceros.

De hecho, habra de tratarse de una motivacion bastante pormenorizada para exteriorizar
debidamente que la Administracion Pablica concedente verifico el cumplimiento de los pa-
rametros en cuanto a la planificacion territorial, ambiental e hidrica, por una parte, y por la
otra, los multiples requisitos en lo atinente a la proteccion en cantidad y calidad del recurso
hidrico en el caso concreto, asi como de los usos comunes o privativos de terceros pautados
por la normativa y previamente referidos en estas paginas.

CONSIDERACIONES FINALES

De forma semejante a lo que sucede en varios paises iberoamericanos, en Venezuela no
existe una regulacion general que pueda considerarse minimamente idénea en lo que se refie-
re al establecimiento de las pautas que informan a la concesién de bienes del dominio publico
como categoria juridica del Derecho Administrativo. De hecho, el reciente intento de disci-
plinar el tema de los bienes publicos mediante Ley resultd poco afortunado, por no decir
infructuoso, en opinidn de la doctrina especializada.

Menos aln se ha construido una teoria general de la concesion, ni de la concesién de
bienes demaniales, en el Derecho Administrativo venezolano. Si existen, en cambio, trabajos
en diversos ambitos sectoriales, especialmente en el caso de las concesiones mineras y de
exploracién y explotacion de hidrocarburos, lo que obedeci6 a la propia dindmica econémica
y financiera de evolucion y funcionamiento del Estado venezolano.

En efecto, en una sociedad rentista dependiente del Estado desde hace casi un siglo, el
Derecho Administrativo en materia minera y, ain mas, de hidrocarburos, tuvo marcada im-
portancia como marco regulador del creciente protagonismo de esas actividades en tanto se
convirtieron en la principal fuente de ingresos econémicos del pais.

Asi pues, el estudio de las concesiones demaniales inicié basicamente con el desarrollo
de la legislaciéon minera y de hidrocarburos, produciendo valiosos aportes doctrinarios en
estos sectores, pero no un marco normativo o conceptual general.

En materia de recursos hidricos, la dualidad de regimenes aguas publicas-aguas priva-
das, persistente desde el Gltimo tercio del siglo XIX y que se extendi6 durante todo el siglo
XX, gener6 un régimen igualmente sectorial, mediante las leyes que se ocuparon de ir nor-
mando los aspectos administrativos no regulados en el Codigo Civil. Por consiguiente, el
tema de las concesiones de uso y aprovechamiento de aguas encontraba como primer obs-
taculo el que su empleo se debia limitar a las hipotesis de grandes aprovechamientos de aguas
del dominio publico. Tal supuesto encontré poca regulacién en las disposiciones de rango
legal, y més escasa aplicacion aun. Ejemplo de ello es que no fue sino hasta la Gltima década
del siglo XX cuando se produjo un instrumento normativo sub-legal con vocacion de integra-
lidad y sistematicidad sobre el tema de los recursos hidricos y de su aprovechamiento, en
desarrollo de las leyes de décadas previas.
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A partir de la publificacién de todos los recursos hidricos en la Constitucién de 1999, el
tema de las concesiones de aprovechamiento de aguas debidé haber adquirido mayor impor-
tancia. Ello, habida cuenta de que se trata de la técnica iuspublicista usual para la instrumen-
tacién y control de los grandes aprovechamientos de las aguas, ahora como bienes del domi-
nio publico en todas sus manifestaciones. No fue asi, lo que se refleja en que hubo que espe-
rar 7 afios para que entrara en vigencia el instrumento de rango legal que desarrollara el man-
dato constitucional, y 11 mas para que este ultimo, a su vez, fuera objeto de desarrollo regla-
mentario.

En cuanto al marco general de las concesiones demaniales de recursos hidricos, puede
sefialarse que este responde a los caracteres clasicos de tal categoria en la legislacion venezo-
lana, en cuanto a que resultan los titulos habilitantes para el uso y explotacion de cierta mag-
nitud de una serie de bienes del dominio publico (los llamados usos privativos). Titulo que,
mediante la técnica de la contratacion publica, otorga un derecho real administrativo de for-
ma temporal y bajo una serie de condiciones técnicas detalladas que determinan y condicio-
nan el ejercicio de las potestades administrativas tanto en su otorgamiento como en sus atri-
buciones de supervision y seguimiento. Asi pues, la presencia de la discutiblemente llamada
<<discrecionalidad técnica>> es indice de la muy limitada verdadera discrecionalidad admi-
nistrativa en toda la materia.

En lo que respecta a los pormenores de las concesiones de aprovechamiento de recursos
hidricos, tanto la Ley como el Reglamento respectivos regulan de forma insuficiente, y a veces
incluso deficiente, aspectos de especial importancia, contrastando esos vacios con las soluciones
previamente establecidas por el régimen preconstitucional, e incluso por el Proyecto de Ley de
Aguas de COPLANARH. Ejemplo de ellos, la naturaleza y determinacion de contraprestacion o
canon por el aprovechamiento concedido o los supuestos de terminacion anticipada de la rela-
cion concesoria-contractual en el &mbito sustantivo. Y, en el procedimental, la tramitacion de la
oposicion al otorgamiento de la concesion en el respectivo procedimiento administrativo. Se
plantea, asi pues, de lege ferenda y cuando la ocasion sea mas propicia, la revision del régimen
legal y reglamentario de la concesion tratada en estas paginas.
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