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Resumen: Este trabajo tiene por finalidad exponer el desarrollo que tiene el Dere-
cho de aguas en Venezuela, en el contexto constitucional, de los tratados interna-
cionales, las leyes y los reglamentos, con la finalidad de garantizar el derecho hu-
mano, la gestion y la calidad en el aprovechamiento de los recursos hidricos.
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I.  INTRODUCCION

Segun la disciplina académica desde la que se aborde, el agua ha sido considerada como
un recurso natural, un bien econémico, un bien ambiental, un bien social, un bien cultural, un
servicio publico y recientemente se ha gestado la propuesta de considerarla como un derecho
humano.

Ello no solo es consecuencia del objeto de estudio de cada disciplina académica, sino
del hecho que el agua es necesaria para la produccion de alimentos, para asegurar la higiene
personal, para la produccion industrial de bienes y la prestacion de servicios, para la genera-
cion hidroeléctrica, la ornamentacion de las ciudades, para algunas practicas deportivas, para
el mantenimiento del ambiente, asi como para el consumo humano y el saneamiento'.

Uno de los autores venezolanos del Derecho Publico que ha dedicado mayor interés al
régimen juridico de las aguas ha sido Brewer-Carias, quien, en un discurso pronunciado en
1976, en la Academia de Ciencias Politicas y Sociales?, brindaba un crudo panorama de la
realidad nacional en la materia. En dicha ocasion sefialaba:

“En esta Venezuela de hoy, hay escasez de agua en muchas zonas urbanas de Caracas, para
sobrevivir, usa agua de otras cuencas y en veinte aflos necesitara cuatro veces mas las fuentes
de agua que hoy utiliza de seguir la tendencia de crecimiento urbano actual, lo cual no es
deseable. Desde ya debemos plantearnos y prever el balance demanda-disponibilidad para
abastecer a nuestra ciudad y su zona de influencia™.

Esta afirmacion efectuada hace mas de 40 aflos, parece que se estuviese refiriendo a la

realidad contemporanea, es decir, a la Venezuela de 2021. Seguidamente agrega que:

“El régimen legal de las aguas, requiere por tanto, sin duda, de una reforma, para asegurar
en el futuro ese adecuado balance demanda-disponibilidades. Pero para poner al agua al ser-
vicio de toda la colectividad como lo exige la Constitucion, es decir, para reformar el régi-
men legal de las aguas en el pais, tendremos que pagar un precio: para la administracion pu-
blica, el precio de la reforma es una mayor eficiencia, abandonando la rutina, los tramites en-
gorrosos y la arbitrariedad; y para los particulares, el fin de la libertad absoluta, y muchas ve-
ces abusiva, en el uso de las aguas.

Maria Elisa Febres, “Evolucion del régimen juridico de las aguas en Venezuela, Aproximacion
historica”, Revista Tachirense de Derecho N° 19, Universidad Catdlica del Tachira, San Cristobal,
2008, p. 9.

Allan R. Brewer-Carias, “La reforma del régimen legal de las aguas en Venezuela”, Boletin de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 66-67, Caracas, 1976, pp. 33-69

3 Allan R. Brewer-Carfas, Ob. cit., p. 34.
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La reforma del régimen de las aguas en nuestro pais no ha sido una tarea improvisada, y el
Proyecto de Ley de Aguas elaborado por la Comision del Plan Nacional para el Aprovecha-
miento de los recursos hidraulicos no ha sido producto del apresuramiento. Desde 1967, en
un trabajo conjunto entre el Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela y Coplanarh, se han venido elaborando las “Bases para un
estudio sobre la reforma legal de las aguas en Venezuela”, y como resultado de ello se han
publicado ya siete volumenes de estudios relativos a dicho régimen, como antecedentes al
554

Proyecto de Ley de Aguas™.

Desde aquel entonces se han experimentado profundos cambios en el Derecho de
Aguas, que involucran a la Constitucion, al punto de poder afirmar que se produjo la consti-
tucionalizacion de las aguas; la derogacion y expedicion de un paquete de leyes relacionadas
con los recursos hidricos y la necesidad de elaborar y ejecutar politicas publicas, orientadas a
alcanzar las metas que se establecieron para cumplir los Objetivos del Desarrollo Sostenible.

Es por ello que para lograr una mayor claridad en la exposicion de las ideas, el presente
trabajo se dividira de la siguiente manera: el marco normativo configurador del derecho de
aguas (ii); el agua como derecho humano (iii); el suministro y gestion del agua potable y
saneamiento (iv); la regulacion del servicio publico de agua potable y sus infraestructuras (v);
la planificacion de los recursos hidricos (vi); la asignacion de los recursos hidricos disponi-
bles (vii); la calidad del agua y sus usos (viii); las aguas residuales y su potencial reutiliza-
cion luego de depuradas (ix); el agua y la energia hidraulica (x); y por ultimo, las considera-
ciones finales (xi).

II. EL MARCO NORMATIVO CONFIGURADOR DEL DERECHO DE AGUAS

La regulacion del agua ha evolucionado de un modelo dual a partir de 18675, donde
concurrian el régimen de dominio publico -titularidad del Estado- y el dominio privado -
titularidad privada- de las aguas, asi como una normativa atomizada segun el tipo de uso a
que se fuese a destinar el recurso y de su ubicacion geologica y geografica®, lo que llevaba a
evaluar cuando se debian aplicar las disposiciones de Derecho Civil” y cuando resultaban
aplicables las disposiciones de Derecho Administrativo.

Esta regulacion va a experimentar una transformacion fundamental, a partir de la Cons-
titucion de 1999, que ha venido a introducir tres principios que van a marcar el nuevo Dere-
cho de aguas: El primero, consiste en establecer que todas las aguas son del dominio publico

4 Allan R. Brewer-Carfas, Ob. cit., p. 35.
Allan R. Brewer-Carias, Ley de Aguas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 24-25.
6 Maria Elisa Febres, Ob. cit., p. 9.

Meano, quien fuera el primer y quizds mas importante tratadista del Derecho de Aguas, expresa
con motivo de la reforma del Codigo Civil de 1942, que constituia una “lastima que al legislador
de 1942 le hubiese merecido tal desprecio tan importante materia, que esta reclamando su autono-
mia del Codigo Civil para ser objeto de una ley especial, como lo ha sido en muchos paises de
América y Europa”. Francisco Meafio, Régimen legal de las aguas en Venezuela, Caracas, 1957,
p. 54.
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de la Nacion®; el segundo, es la necesidad de legislar sobre la gestion integral del agua, que
tiene como epicentro la cuenca hidrografica’; el tercero, es el respeto al ciclo hidrologico'®.

Estos principios llevan a inventariar la normativa vigente sobre el moderno Derecho de
aguas, teniendo en consideracion aquella preconstitucional, que por no contrariar los referi-
dos principios constitucionales en la materia, sigue teniendo aplicacion en la actualidad.

1. La regulacion de origen internacional de las aguas

Los instrumentos internacionales que han sido ratificados por la Reptblica, que actual-
mente se encuentran vigentes y directamente conforman el Derecho de aguas son:

1. El Decreto que aprueba el Tratado de limites y navegacion fluvial entre Venezuela y
Brasil, de 5 de mayo de 1859, publicado el dia 9 de julio de 1869.

2. La Ley aprobatoria del Tratado sobre demarcacioén de fronteras y navegacion de los
rios comunes entre Venezuela y Colombia, publicada el dia 18 de junio de 1941.

3. La Ley aprobatoria de la Convencion internacional para impedir la contaminacion de
las aguas del mar por hidrocarburos y sus enmiendas, publicadas en la Gaceta Oficial N° 884,
de 21 de octubre de 1963 y en la Gaceta Oficial N° 2.314, de 26 de septiembre de 1978 res-
pectivamente.

4. El Convenio para la proteccion y el desarrollo del medio marino en la region del Ca-
ribe, publicado en Gaceta Oficial N° 33.498, de 25 de junio de 1986.

5. El Protocolo relativo a la Cooperacion para combatir los derrames de hidrocarburos
en la region del Gran Caribe, publicado en Gaceta Oficial N° 33.523, de 31 de julio de 1986.

6. La Convencion relativa a los humedales de importancia internacional especialmente
como habitat de aves acuaticas (Convencion RAMSAR), publicada en Gaceta Oficial N°
34.053, de 16 de septiembre de 1988.

7. La Ley aprobatoria del Convenio internacional sobre responsabilidad civil o dafos
causados por la contaminacion de las aguas del mar por Hidrocarburos y sus Protocolos de
Enmienda, publicado en Gaceta Oficial N° 4.340, de 28 de noviembre de 1991.

8. La Ley aprobatoria del Convenio internacional para prevenir la contaminacién por los
buques y su protocolo, publicados en Gaceta Oficial N° 3.640, de 30 de septiembre de 1985 y
Gaceta Oficial N° 4.633, de 15 de septiembre de 1993.

9. La Ley aprobatoria del Convenio marco de las Naciones Unidas sobre el cambio cli-
matico, publicado en Gaceta Oficial N° 4.825, de 27 de diciembre de 1994.

Un analisis critico a la forma desafortunada como se demanializo el agua en el texto constitucio-
nal, puede verse en Miguel Angel Torrealba Sanchez, “El procedimiento administrativo de conce-
sién por adjudicacion directa de uso y aprovechamiento de recursos hidricos”, Revista de Derecho
N° 15, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2005, pp. 388-389.

Gonzalez-Anton Alvarez sefiala que “la cuenca hidrografica es considerada undnimemente como
el escenario idoneo para la gestion integrada del agua en unico sistema, ya que, ciertamente, es la
unidad natural geografica e hidrolégica”. Carlos Gonzéilez-Anton Alvarez, “Los retos del derecho
de aguas”, El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. Ra-
mon Martin Mateo, Tomo 111, (Coord. Francisco Sosa Wagner), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 3825.

10 Articulo 304 de la Constitucion.
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10. El Acuerdo con el Gobierno de los Paises Bajos, para establecer un Plan de contin-
gencia contra derrames de hidrocarburos, a fin de proteger las costas y los ambientes mari-
nos, publicado en Gaceta Oficial N° 35.776, de 17 de agosto de 1995.

11. La Ley aprobatoria del Protocolo que enmienda el Convenio internacional sobre
responsabilidad civil nacida de dafios debidos a contaminacién con hidrocarburos, publicada
en Gaceta Oficial N° 36.457, de 20 de mayo de 1998.

12. La Ley aprobatoria de la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacion en aquellos paises afectados por sequia grave y/o desertificacion, en particu-
lar en Africa, publicada en Gaceta Oficial N° 5.239, de 23 de junio de 1998.

13. La Ley aprobatoria del Acuerdo sobre cooperacion en materia de conservacion y
explotacion de recursos hidrobioldgicos, suscrito entre Venezuela y Surinam, publicado en
Gaceta Oficial N° 5.135, de 22 de marzo de 1999.

2. La regulacion de origen nacional de las aguas

Estos textos anteriormente mencionados deben analizarse y aplicarse en cada caso, en
concordancia con los instrumentos juridicos expedidos por el Poder Legislativo, anteriores a
la Constitucion de 1999 -que siguen estando vigentes- y los posteriores que vienen a com-
plementar el Derecho de aguas y que son los siguientes:

1. Ley de vigilancia para impedir la contaminacion de las aguas por el petréleo, publi-
cada en Gaceta Oficial N° 19.426, de 25 de noviembre de 1937.

2. Ley de abonos y demas agentes susceptibles de operar una accion beneficiosa en
plantas, animales, suelos o aguas, publicada en Gaceta Oficial N° 27.498, de 23 de julio de
1964.

3. Ley orgénica para la ordenacion del territorio, publicada en Gaceta Oficial N° 3.238,
de 11 de agosto de 1983.

4. Ley organica de ordenacion urbanistica, publicada en Gaceta Oficial N° 33.868, de
16 de diciembre de 1987.

5. Ley orgénica de salud, publicada en Gaceta Oficial N° 5.263, de 17 de septiembre de
1998.

6. Ley de conservacion y saneamiento de playas, publicada en Gaceta Oficial N°
36.976, de 20 de junio de 2000.

7. Ley de geografia, cartografia y catastro nacional, publicada en Gaceta Oficial N°
37.002, de 28 de julio de 2000.

8. Ley sobre sustancias, materiales y desechos peligrosos, publicada en Gaceta Oficial
N°5.554, de 13 de noviembre de 2001.

9. Ley orgéanica de planificacion, publicada en Gaceta Oficial N° 5.554, de 13 de no-
viembre de 2001.

10. Ley de zonas costeras, publicada en Gaceta Oficial N° 37.349, de 19 de diciembre
de 2001.

11. Ley general de marinas y actividades conexas, publicada en Gaceta Oficial N°
37.570, de 14 de noviembre de 2002.
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12. Ley de pesca y acuacultura, publicada en Gaceta Oficial N° 37.727, de 8 de julio de
2003.

13. Ley organica del ambiente, publicada en Gaceta Oficial N° 5.833, de 22 de diciem-
bre de 2006.

14. Ley de meteorologia e hidrologia nacional, publicada en Gaceta Oficial N° 5.833, de
22 de diciembre de 2006.

15. Ley de aguas, publicada en Gaceta Oficial N° 38.595, de 2 de enero de 2007.

16. Ley organica para la prestacion de los servicios de agua potable y de saneamiento,
publicada en Gaceta Oficial N° 38.763, de 6 de septiembre de 2007.

17. Ley organica de los espacios acuaticos, publicada en Gaceta Oficial N° 5.890, de 31
de julio de 2008.

18. Ley de gestion de la diversidad biologica, publicada en Gaceta Oficial N° 39.070, de
01 de diciembre de 2008.

19. Ley general de puertos, publicada en Gaceta Oficial N° 39.140, de 17 de marzo de
2009.

20. Ley de tierras y desarrollo agrario, publicada en Gaceta Oficial N° 5.991, de 29 de
julio de 2010.

21. Ley orgénica del Poder Ptblico Municipal, publicada en Gaceta Oficial N° 6.015, de
28 de diciembre de 2010.

22. Ley de gestion integral de la basura, publicada en Gaceta Oficial N° 6.017, de 30 de
diciembre de 2010.

23. Ley Penal del Ambiente, publicada en Gaceta Oficial N° 39.913, de 02 de mayo de
2012.

24. Ley de Bosques, publicada en Gaceta Oficial N° 40.222, de 6 de octubre de 2013.

25. Ley de la Calidad de las Aguas y del Aire, publicada en Gaceta Oficial N° 6.207, de
28 de diciembre de 2015.

Adicionalmente, se encuentran los instrumentos reglamentarios dictados por el Ejecuti-
vo Nacional, teniendo en consideracion que se mantienen vigentes aquellos anteriores a las
leyes, en tanto no las contrarien, entre los que cabe destacar los siguientes:

1. El Decreto N° 276, mediante el cual se dictan las normas que contiene el Reglamento
parcial de la Ley orgénica para la ordenacion del territorio sobre administracion y manejo de
parques nacionales y monumentos naturales, publicado en Gaceta Oficial N° 4.106, de 9 de
junio de 1989.

2. El Decreto N° 624, mediante el cual se dictan las normas sobre el uso de los embalses
construidos por el Estado venezolano y sus areas adyacentes, publicado en Gaceta Oficial N°
4.158, de 25 de enero de 1990.

3. El Decreto N° 846, mediante el cual se dictan las normas para la proteccion de Mori-
chales, publicado en Gaceta Oficial N° 34.462, de 8 de mayo de 1990.
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4. El Decreto N° 1843, mediante el cual se dictan las normas para la proteccion de los
Manglares y sus espacios vitales asociados, publicado en Gaceta Oficial N° 34.819, de 14 de
octubre de 1991.

5. El Decreto N° 2.220, mediante el cual se dictan las normas para regular las activida-
des capaces de provocar cambios de flujo, obstruccion de cauces y problemas de sedimenta-
cion, publicado en Gaceta Oficial N° 4.418, de 27 de abril de 1992.

6. El Decreto N° 750, mediante el cual se dictan las normas sobre vigilancia, inspeccion
y control de obras hidraulicas afectadas al servicio de abastecimiento de agua a las poblacio-
nes, publicado en Gaceta Oficial N° 35.765, de 2 de agosto de 1995.

7. El Decreto N° 883, mediante el cual se dictan las normas para la clasificacion y el
control de la calidad de los cuerpos de agua y vertidos o efluentes liquidos, publicado en la
Gaceta Oficial N° 5.021, de 18 de diciembre de 1995.

8. El Decreto N° 1.257, mediante el cual se dictan las normas sobre evaluaciéon ambien-
tal de actividades susceptibles de degradar el ambiente, publicado en la Gaceta Oficial N°
35.946 de 25 de abril de 1996.

9. El Decreto N° 2.048, mediante la cual se dictan las normas sanitarias para la ubica-
cion, construccion, proteccion, operacion y mantenimiento de pozos perforados destinados al
abastecimiento de agua potable, publicado en la Gaceta Oficial N° 36.298, de 24 de septiem-
bre de 1997.

10. El Decreto N° 3.121, mediante el cual se dicta el Reglamento parcial N° 1, sobre el
régimen de administracion especial de acueductos rurales, manejados por cooperativas, orga-
nizaciones civiles no gubernamentales o agrupaciones de usuarios, publicado en la Gaceta
Oficial N° 38.070, de 22 de noviembre de 2004.

11. El Decreto N° 3.367, mediante el cual se dicta el Reglamento de la Ley de Aguas,
publicado en Gaceta Oficial N° 41.377, de 13 de abril de 2018.

Finalmente deben mencionarse los actos administrativos normativos, entre los que resul-
tan relevantes los que se mencionan a continuacion:

1. La resolucion mediante la cual se dictan las normas para la elaboracion de proyectos
de sistemas de tratamiento de aguas servidas urbanas, publicada en la Gaceta Oficial N°
31.230, de 9 de mayo de 1977.

2. La resolucion mediante la cual se establecen con caracter oficial las especificaciones
de construccion de obras de acueductos y alcantarillados y normas e instructivos para el
proyecto de alcantarillados, publicada en la Gaceta Oficial N° 31.969, de 23 de abril de 1980.

3. La resolucion mediante la cual se dictan las normas sanitarias para el proyecto, cons-
truccion, reparacion, reforma y mantenimiento de edificaciones, publicada en la Gaceta Ofi-
cial N° 4.044, de 8 de septiembre de 1988.

4. La resolucion mediante la cual se dictan las normas sanitarias para el proyecto, cons-
truccion, ampliacion, reforma y mantenimiento de las instalaciones sanitarias para desarrollos
urbanisticos, publicada en la Gaceta Oficial N° 4.103, de 2 de junio de 1989.

5. La resolucion mediante la cual se dictan las normas sanitarias para el control de agua
potable transportada en camiones cisternas, publicada en la Gaceta Oficial N° 35.827, de 31
de octubre de 1995.
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6. La resolucion mediante la cual se dicta el manual de las especificaciones de construc-
cion de obras de acueductos y alcantarillado, publicada en la Gaceta Oficial N° 35.970, de 30
de mayo de 1996.

7. La resolucion mediante la cual se dictan las normas sanitarias de calidad de agua po-
table, publicada en la Gaceta Oficial N° 36.395, de 13 de febrero de 1998.

8. Las resoluciones mediante las cuales se crean equipos técnicos para emprender el es-
tudio conjunto con la Reptblica de Colombia para el aprovechamiento integral y conserva-
cion de los recursos hidricos de las cuencas de los Rios Arauca, Carraipia-Paraguachon y
Catatumbo, publicadas en la Gaceta Oficial N° 36.614, de 5 de enero de 1999.

9. La resolucion mediante la cual se dictan las normas para la prestacion del servicio de
acueducto y recoleccion, tratamiento y disposicion de aguas residuales, publicada en la Gace-
ta Oficial N° 36.646, de 22 de febrero de 1999.

10. La resolucion mediante la cual se dictan las normas generales para el proyecto de al-
cantarillado, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.318, de 6 de abril de 1999.

El anterior complejo normativo anteriormente mencionado permite advertir la rele-
vancia que ha introducido la Constitucion en el estudio, analisis y aplicacion del Derecho de
aguas a partir de la declaracion de las aguas como bienes del dominio publico de la Na-
cion'!-12, -lo que se ha traducido en la expedicion o reforma de leyes nacionales-, destacando
lo dispuesto en la Ley de Aguas'?, al sefialar que ello es asi con independencia que sean aguas
continentales, marinas e insulares, superficiales o subterraneas'.

III.  EL AGUA COMO DERECHO HUMANO

El debate sobre el reconocimiento del agua potable como derecho humano que se llevo
a cabo durante la tltima década del siglo XX y la primera década del siglo XXI a nivel inter-
nacional, no tuvo eco en la reforma constitucional de 1999, pero si en la legislacion nacional
de desarrollo de aquella, en el afio 2006. Lo anterior lleva a exponer sucintamente la evolu-
cion en este aspecto, remitiendo a los estudios mas extensos que se han realizado con anterio-
ridad.

' Articulo 304 de la Constitucion.
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, sentencia 285, de 4 de febrero de 2004.

Sostiene Allan R. Brewer-Carias, que “este principio constitucional y legal conlleva cuatro conse-
cuencias centrales: en primer lugar, la necesidad de que en un Estado federal como el venezolano,
la titularidad del dominio publico corresponda a una de las entidades politico territoriales, que de-
be ser la Republica: en segundo lugar, la necesidad de establecer una autoridad unica de las aguas
en el nivel nacional, la cual se regula en la Ley de Aguas y que se atribuye al Ministerio con com-
petencia en la materia, que es el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables:
en tercer lugar, la necesidad de que juridicamente no se diferencien las aguas segtin su estado, co-
mo ahora lo hace la Ley de Aguas, sean superficiales, subterraneas, aptas o no para la navegacion,
dulces, salobres, saladas o mineralizadas, como tampoco las aguas termales y de las de los manan-
tiales; y en cuarto lugar, la necesidad de que haya un tnico régimen de aprovechamiento, protec-
cion y control, que es el que ahora se establece en la Ley de Aguas”. Ley de Aguas, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2007, p. 17.

14 Articulo 6.1 de la Ley de Aguas.



ESTUDIOS 259

1. La evolucion del derecho humano al agua en el ambito nacional

En el contexto nacional, la Constitucion de 1999 continuando la tradicion habia recono-
cido los derechos humanos a la vida, integridad fisica y mental, y salud de las personas, agre-
gando también los derechos humanos a un ambiente sano y a una vivienda adecuada, segura,
comoda, higiénica, con servicios basicos esenciales, pero en ninguna de sus disposiciones se
reconocia expresamente al agua potable como un derecho humano.

Continuando en este orden de ideas cabe destacar que por disposicion de la misma
Constitucion, los tratados o convenciones internacionales en materia de Derechos Humanos
tienen jerarquia constitucional y resultan de aplicacion directa y preferente a las disposiciones
del ordenamiento juridico nacional, que brinden menos proteccion a los Derechos Humanos.

Conforme a ello, al acudir al analisis de los referidos tratados, se debe tener presente
que el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos econdmicos, sociales y culturales', dispone en su articulo 11.1 que:

“Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios pu-
blicos basicos”.

Esta declaracion —aunque no menciona expresamente al agua como derecho humano-
reconoce los derechos inherentes a la persona humana, que por si solos tienen virtualidad
juridica de rango constitucional, en atencion de lo dispuesto en el articulo 22 de la Consti-
tucion, que contempla la clausula abierta de los Derechos Humanos innominados, a los que
se les reconoce jerarquia constitucional y que ademas al encontrarse reconocidos en uno de
los protocolos de los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, pasan a
integrar el bloque de la constitucionalidad, segtin lo dispuesto en el articulo 23 de la misma
Constitucion'®.

Es importante mencionar, que lo que se reconoce como derecho humano es el acceso a
servicios publicos basicos, pero no se hace mencion expresa a un servicio, por lo que po-
driamos inferir que estos son el agua potable, el saneamiento, las energias -
independientemente del origen de sus fuentes-, aquellos que permiten las comunicaciones,
entre otros.

Incluso los mas recientes tratados internacionales en materia de derechos humanos, lo
que reconocen es el derecho de acceso al servicio publico de agua potable!”.

No obstante, el Poder Legislativo en ejercicio de su competencia legislativa expidio la
Ley de Aguas, que dispone expresamente “el acceso al agua es un derecho humano funda-

15 Protocolo de San Salvador, adoptado el 17 de noviembre de 1988, en vigor desde el 16 de no-

viembre de 1999 y ratificado por Venezuela, segun Gaceta Oficial N° 38.192, de 23 de mayo de
2005.

Al igual que en otros paises de Iberoamérica, en Venezuela se ha sostenido que el sistema univer-
sal de los Derechos Humanos constituye parte del bloque de la constitucionalidad. Roman J. Du-
que Corredor, “Postulados y principios. El Sistema constitucional de los Derechos Humanos en la
Constitucion Venezolana”, Derecho Administrativo Iberoamericano. 100 autores en homenaje al
posgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello, tomo I, (Coord. V.
R. Hernandez-Mendible), Ediciones Paredes, Caracas, 2007, pp. 155-171.

Articulo 4 de la Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y formas
conexas de Intolerancia, de 15 de junio de 2013; y los articulos 12 y 25.b) de la Convencion Inter-
americana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, de 5 de junio
de 2015.
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mental”", 1o que introduce una auténtica novedad desde el punto de vista del derecho positi-
vo'?, pues nunca antes se habia tenido en el derecho venezolano, una norma juridica de origen
internacional o nacional que le otorgase tal reconocimiento al agua.

2. El reciente reconocimiento del derecho humano al agua potable en el ambito in-
ternacional

En el ambito internacional existe una evolucion, cuyo origen remoto habria que buscarlo
en las primeras declaraciones sobre Derechos Humanos que se produjeron en América y a
nivel mundial, en los meses de abril y diciembre de 1948 respectivamente.

No obstante, el documento que puede servir de antecedente mas reciente al reconoci-
miento del derecho humano al agua potable, apenas tienen 40 afios®.

En el presente siglo, se produjo un documento orientado a promover el derecho humano
al agua potable?!, que no provenia de alguna entidad gubernamental internacional. Aunque
existen otros documentos que tienen importancia a los fines que se analizan, los mismos han
sido analizados en otra ocasion por lo que se remite para su estudio mas detallado a las refle-
xiones precedentes?.

El objetivo de lograr esta declaracion ha sido establecer el compromiso de los Estados,
que son los responsables de garantizar el efectivo disfrute de los Derechos Humanos, respec-
to a que aquellos millones de personas que en el planeta no tienen acceso al agua potable,
puedan contar con la garantia de que los Estados trabajen resueltamente para suministrarle el
recurso en condiciones aptas para el consumo humano, permitiéndoles satisfacer sus necesi-
dades basicas.

Es asi como se produjo por parte de la Organizacion de las Naciones Unidas, la resolu-
cion de 28 de julio de 2010%, que reconoce el derecho humano en los siguientes términos:

“1. Reconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esen-
cial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos;

2. Exhorta a los Estados y las organizaciones internacionales a que proporcionen recursos fi-
nancieros y propicien el aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia por medio
de la asistencia y la cooperacion internacional, en particular a los paises en desarrollo, a fin
de intensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la poblacion un acceso econéomico al
agua potable y el saneamiento”.

8 Articulo 5.1 de la Ley de Aguas.

Jesus Ollarves Irazabal, El derecho humano al agua y al saneamiento, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2015.

20 O.N.U., Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, Mar del Plata, Argenti-

na, del 14 al 25 de marzo de 1977, documento E/CONF.70/29, p. 67.

21 Articulo 12 de la Carta Mundial del Derecho a la Ciudad. Al respecto, véase Victor R. Hernandez-
Mendible, “El derecho a la ciudad sostenible”, Revista Tachirense de Derecho N° 19, Universidad
Catolica del Tachira, San Cristobal, 2008, pp. 123-142.

Victor R. Hernandez-Mendible, “La influencia de la globalizacion en el reconocimiento interna-
cional del derecho humano al agua potable”, (Dir. E. Jorge Prats), El Nuevo Constitucionalismo y
la Constitucionalizacion de la Sociedad y el Derecho. Liber Amicorum Luigi Ferrajoli, Libreria
Juridica Internacional, Santo Domingo, 2018, pp. 351-391.

2 O.N.U,, El derecho humano al agua y el saneamiento, Resolucion A/RES/64/292, de 28 de julio
de 2010.
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Lo primero que cabe destacar es el reconocimiento a nivel internacional del agua pota-
ble y el saneamiento como derecho humano. A partir de ese momento no se habla de una
propuesta, de un derecho humano emergente o in fiere, sino de un derecho humano expresa y
plenamente reconocido por la Organizacion de las Naciones Unidas, que debe considerarse
incorporado dentro del corpus iuris internacional que se conoce como bloque de la conven-
cionalidad.

Como no podia ser de otra manera, se reconoce que este derecho es esencial para el dis-
frute del derecho a la vida y de los demas Derechos Humanos, pues sin la vida, el resto de los
Derechos Humanos carecen de materialidad.

Es pertinente llamar la atencion, que la Organizacion de Naciones Unidas no se llama a
engafio y por ello dentro del Instrumento efectia una precision trascendental, al considerar
que el agua potable y el saneamiento tienen un costo econdémico, no son gratuitos, por ello
exhorta a los Estados y organizaciones internacionales a “intensificar los esfuerzos por pro-
porcionar a toda la poblacion un acceso economico al agua potable y el saneamiento”.

Sin duda esto viene a aclarar parte de la polémica sobre si se trata de un derecho hu-
mano gratuito u oneroso, pues el efectivo disfrute del derecho humano al agua potable y
saneamiento pasa porque las personas realicen una erogacion econdmica, que implica un
pago asequible, pero necesario para sufragar el costo de suministro del agua potable, es decir,
apta para el consumo humano y que permita garantizar el disfrute del saneamiento.

Esta primera declaracion fue ratificada por la Organizacion de Naciones Unidas en
2013, al expresar®:

“Reconociendo la importancia de disponer del igual acceso al agua potable y el saneamiento
como componente esencial de la realizacion de todos los derechos humanos,

1. Reafirma el reconocimiento de que el derecho al agua potable y el saneamiento es un de-
recho humano esencial, para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”.

La anterior declaracion ratificatoria viene a consolidar —se advierte que no estd expre-
samente codificado®- dentro del derecho internacional general®® y mas concretamente del
derecho internacional de los derechos humanos, la tendencia hacia el formal reconocimiento
en una convencion o protocolo, de la existencia de un nuevo derecho humano como lo consti-
tuye el derecho al agua potable y saneamiento, no obstante, el reto no consiste en admitir su
existencia de manera expresa, clara e indubitable, sino en garantizar su efectivo ejercicio a
todas las personas, conforme a los atributos que integran el derecho, para que el mismo pueda
ser considerado como tal?’.

% O.N.U., El derecho humano al agua y el saneamiento, Resolucion A/RES/68/157, de 18 de di-
ciembre de 2013, http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/68/157

Gloria Amparo Rodriguez, Carlos Lozano Acosta y Andrés Gomez Rey, Proteccion Juridica del
Agua en Colombia, Universidad del Rosario-Editorial Ibaiez, Bogota, 2011, p. 129.

26 Pierre Thielborger, The Right to Water. The Multi-Level Governance of a Unique Human Right,
Springer-Verlag Berlin, Heidelberg, 2014, pp. 84-88.

27 Victor R. Hernandez-Mendible, “El agua como derecho humano y como servicio publi-
c0”, Regulacion Economica de los Servicios Publicos. Dos décadas de Regulacion de los servicios
publicos en Iberoamérica. Balance y Perspectivas, Asociacion Iberoamericana de Estudios de Re-
gulacion (ASIER), Instituto de Regulacion & Finanzas, Universidad ESAN, ARA Editores, Lima,
2010, pp. 892-896.
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Mas recientemente, la Organizacion de las Naciones Unidas en 2015, dentro del contex-
to de interdependencia de los derechos humanos, se pronunci6é reconociendo que el agua
potable y el saneamiento constituyen dos derechos humanos diferenciados, que integran el
derecho a un nivel de vida adecuado, esenciales para el pleno disfrute del derecho humano a
la vida y de los demas derechos humanos?.

Se debe senalar que aunque el agua no se mencionaba expresamente en los Objetivos
de Desarrollo del Milenio, se habia dedicado el Objetivo 7 al ambiente, una de cuyas metas
se relacionaba con el tema del agua; en tanto en la actualidad entre los Objetivos del Desarro-
llo Sostenible, destaca uno relacionado expresamente con el agua, que orienta la Agenda
2030 y que propone:

“Objetivo 6: Garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el saneamiento
para todos”.

Es necesario indicar -aunque parece obvio-, que la declaracion del agua potable como
derecho humano, no se refiere a todas las aguas del planeta o dicho de otra manera, el agua
en las distintas fases del ciclo hidrologico no es un derecho humano, como tampoco lo es el
agua para todos los usos. El reconocimiento se circunscribe al agua para uso humano, aquella
apta para la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas, lo que no incluye el agua
que las personas puedan utilizar para otros fines.

A partir de esta formulacion de la Organizacion de las Naciones Unidades, corresponde
al operador juridico tratar de descubrir cuales son los atributos esenciales de ese derecho
humano al agua potable, que componen el minimo vital, asunto respecto al cual se han efec-
tuado algunas propuestas anteriormente?.

Este reconocimiento del derecho humano al agua potable le impone al Estado el cum-
plimiento de todas las obligaciones inherentes a la garantia de goce y disfrute de los derechos
humanos por las personas, mediante el desarrollo normativo, la ejecucion de las actividades
administrativas correspondientes y el establecimiento de los mecanismos jurisdiccionales que
sean necesarios.

Recientemente, por primera vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, invo-
cando el principio iuria novit curia ha reconocido el derecho humano al agua potable*’, como
uno de aquellos convencionalmente protegidos dentro del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos?'.

2 O.N.U,, Los derechos humanos al agua potable y el saneamiento, Resolucion A/RES/70/157, de

17 de diciembre de 2015, http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/70/169

Victor R. Hernandez-Mendible, “El agua como derecho humano y como servicio publico”, Regu-
lacion Economica de los Servicios Publicos. Dos décadas de Regulacion de los servicios publicos
en Iberoamérica. Balance y Perspectivas, Asociacion Iberoamericana de Estudios de Regulacion
(ASIER), Instituto de Regulacion & Finanzas, Universidad ESAN, ARA Editores, Lima, 2010, pp.
892-896.

Corte IDH, Comunidades Indigenas miembros de la asociacion Lhaka Hanhat (nuestra tierra) vs.
Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de febrero de 2020, serie C, N° 400,
parrs. 222-230.

Victor R. Hernandez-Mendible, “La Corte Interamericana dice eureka al derecho humano al agua
potable”, Revista de Derecho Publico N° 161-162, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2020,
pp. 117-134.
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IV. EL SUMINISTRO Y GESTION DEL AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO

El Poder Nacional tiene la competencia de regulacion, politicas ptblicas y planifica-
cion®2, mientras que el Poder Municipal tiene atribuido el suministro y gestion del agua pota-
ble dentro del ambito competencial de los servicios publicos municipales, 1o que hace acon-
sejable diferenciar entre la prestacion de los servicios publicos municipales que quedan bajo
la responsabilidad de los organos centralizados del municipio -prestacion directa-, de los
prestadores vinculados jerarquicamente, pero diferenciados juridicamente -prestacion semidi-
recta-, de la prestacion llevada a cabo por personas juridicas distintas y no relacionadas con el
municipio -prestacion indirecta-3. Es conforme a ese esquema que se procederan a exponer
tales modalidades de gestion®.

1. La gestion directa de los servicios publicos

Los mecanismos directos implican que pueden ser gestionados sin intermediarios, direc-
tamente por los entes territoriales municipales®-*,

Ahora bien, no existe disposicion alguna, ni en la Constitucion ni en la Ley Organica del
Poder Publico Municipal, que establezca expresa referencia a servicios publicos que le co-
rresponde prestar de forma directa a los municipios.

Tampoco se precisa si alguno de ellos debe ser prestado por entidades descentralizadas
de los municipios, o cuando pueden éstos auxiliarse con la participacion de los particulares,
para de esa forma, requerirle su colaboracion pactando siempre que se acuerde un beneficio
economico.

Por el contrario, el articulo 69 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal reconoce
la libertad de eleccion de la forma de gestion de los servicios publicos, sefialando que el
municipio puede optar entre la gestion directa, por si mismo o por organismos que dependan
jerarquicamente de él.

Esto ha permitido que en la prestacion de servicios municipales la gestion directa sea la
mas comun, ya que garantiza el control y ejecucion del servicio por parte del ente politico-
territorial local, lo que le permite concentrar el desarrollo de politicas publicas para la presta-
cion del servicio, asi como supervisar, controlar y adoptar correctivos en la prestacion del
mismo.

Con la finalidad de adoptar la modalidad de gestion directa es necesario tener en consi-
deracion la inversion que implica para el municipio la ejecucion directa de este tipo de servi-
cios, tanto en infraestructura como en gastos operativos comunes, sin que siempre ello su-
ponga mejores condiciones de calidad, que beneficien a los usuarios del servicio.

32 Juan Carlos Fernandez Morales, “Régimen administrativo de las aguas en Venezuela”, Revista

Derecho y Reforma Agraria N° 33, Universidad de Los Andes, Mérida, 2007, pp. 15-46.

Articulo 11.a de la Ley organica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y
saneamiento.

33

3 Articulo 11.g de la Ley organica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento.

35 Articulo 46.a de la Ley orgénica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento.

36 José Araujo-Juarez, Derecho Administrativo General. Servicios Publicos, Ediciones Paredes,

Caracas, 2010, pp. 225-228.
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2. La gestion semidirecta de los servicios publicos

Sin olvidar la posibilidad de gestion directa, corresponde analizar los modos de gestion
semidirecta de los servicios publicos municipales, como lo constituyen los que se exponen a
continuacion:

A.  Los institutos autonomos municipales

La creacion por parte del municipio de institutos autonomos constituye una de las for-
mas tipicas de descentralizacion funcional, prevista en el ordenamiento juridico.

El articulo 142 del Texto Constitucional, establece la posibilidad de creacion a través de
la ley de los institutos autonomos, atribuyendo a este texto juridico lo relativo a su funciona-
miento, organizacion y competencias.

Ello debe hacerse conforme a las previsiones establecidas en los articulos 98 al 101 de
la Ley Organica de la Administracion Publica y 72 de la Ley Organica del Poder Publico
Municipal.

Los entes descentralizados funcionalmente a nivel local tienen personalidad juridica
propia, son de caracter publico y constituyen una de las modalidades que puede utilizar el
municipio para la prestacion de los servicios publicos®’.

Como principio, los institutos autdbnomos municipales gozan de los privilegios y prerro-
gativas que la Ley nacional acuerda a los municipios, lo que supone que sélo tendran aque-
llos privilegios y prerrogativas que la Ley Organica del Poder Publico Municipal le otorgue a
los municipios.

Ahora bien, a los institutos autonomos se les pueden atribuir las competencias de dos
formas: por delegacion del Alcalde o por transferencia en su ley de creacion. Es asi, que los
institutos autonomos municipales pueden quedar facultados por un acto juridico -delegacion-
del organo de gobierno municipal (Alcalde) a gestionar determinados servicios publicos, con
la misma fuerza y eficacia con que la harian los 6rganos del gobierno municipal.

La prestacion del servicio publico por los institutos autonomos, mediante delegacion’,
tiene como caracteristicas rectoras, las mismas sefialadas para la prestacion directa.

En este orden de ideas debe mencionarse, que es la Ley Orgénica de Administracion
ublica, u i , baj i e la Descentralizacion Funcional”, 10
Publica, en su capitulo II, bajo el epigrafe “De la D tral F [”, seccion
primera, “De los institutos autdbnomos”, articulo 98, que describe a los institutos autobnomos
como una forma de descentralizacion funcional, lo cual corrobora lo dispuesto en el articulo

29.2 de la misma Ley.

Existe una prevision legal, que permite la posibilidad de que el municipio descentralice
funciones a un instituto autdonomo, atribuyéndole la gestion de un servicio u otra funcion
especifica para el logro de sus fines, con sujecion al marco juridico que establezca la respec-
tiva ordenanza, por lo que de esta forma transferiria dicha competencia originaria, conforme a
lo previsto en el articulo 72 de la Ley Organica del Poder Piblico Municipal.

37 Articulo 46.b de la Ley organica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento.

3 Articulo 46.b de la Ley organica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento.
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En efecto, la descentralizacion funcional se erige como una modalidad de administra-
cioén semidirecta de los servicios publicos. A nivel local, ésta constituye una manifestacion de
esta especial forma de gestion de los servicios publicos, mediante la cual el 6érgano legislativo
municipal, aun cuando a iniciativa del Alcalde, transfiere competencias en materias propias
de la vida local a los institutos auténomos.

En conclusion, son dos modalidades de las cuales se puede valer el municipio para lo-
grar la gestion de los servicios publicos locales por los institutos autonomos. Una de ellas, la
descentralizacion funcional propiamente tal, que se debe realizar a iniciativa del Alcalde y
establecerse en la ordenanza de creacion por el poder legislativo local; y otra, la delegacion
subjetiva, forma de desviacion de la competencia aceptada legalmente, cuya ejecucion co-
rresponde al 6rgano de gobierno local.

B.  Las mancomunidades de servicios publicos

La Constitucion establece en el articulo 170 la posibilidad de constitucion de las man-
comunidades y ello lo desarrolla la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal®’, que estable-
ce la facultad de los municipios para crear mancomunidades y disponer su régimen de fun-
cionamiento.

Es asi, como las mancomunidades son entidades con personalidad juridica propia®,
formadas mediante acuerdo entre dos o mas municipios para la realizacion de determinados
fines especificos municipales*.

Conforme a ello, los municipios podran formar mancomunidades mediante acuerdos*?,
en cuyo documento estatutario se establecera su objeto, que estard destinado a la gestion y
desarrollo de proyectos cuya competencia ostenten, por corresponder a varias entidades mu-
nicipales colindantes que concurren a su creacion, es decir, que constituyen una convencién
inter-administrativa, en el cual los municipios titulares de una competencia concreta la trasla-
dan a la mancomunidad, con la finalidad de la ejecucion de determinado servicio o actividad.

En estos acuerdos, los municipios tutelan intereses que le son propios -interés general a
nivel local- y la utilizacion de la técnica contractual facilita y hace mas eficiente y rentable -
al producir una economia de escala- la realizacion de la actividad, que de otra forma, cada
ente municipal deberia realizar separadamente®.

La creacion de una mancomunidad requiere la aprobacion de un Acuerdo, que corres-
ponde dictarlo y aprobarlo al Concejo o Cabildo de las entidades municipales, que den origen
a la mancomunidad y por tratarse de asuntos que afecten a la hacienda municipal y que im-
plica efectuar los aportes financieros de las entidades que los crean, debera ser publicado en
las respectivas Gacetas Municipales.

Cuando un servicio publico municipal, tenga o requiera instalaciones o se preste, en dos
0 mas municipios limitrofes, por un mismo organismo o empresa publica o privada, el esta-
blecimiento de una mancomunidad entre dichos municipios deviene en obligatoria.

3 Articulos 40 al 46 de la Ley organica del Poder Pblico Municipal.

40 Articulo 44 de la Ley organica del Poder Publico Municipal.

41 José Luis Villegas Moreno, Derecho Administrativo Municipal, Sin Limites, San Cristobal, 2007,

pp- 87-90.

42 Articulo 42 de la Ley orgénica del Poder Publico Municipal.

4 Articulo 41 de la Ley organica del Poder Pablico Municipal.
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Asi concebidas, las mancomunidades se presentan como una forma especial de descen-
tralizacion funcional a nivel local. En efecto, las competencias para la prestacion del servicio
local se determinan en el Acuerdo que las cree.

En conclusion, las mancomunidades constituyen una de las formas de gestion de ser-
vicios de los entes municipales, que bajo los preceptos legales establecidos, acuerdan la
ejecucion o prestacion de algunos servicios comunes*, que de otra forma serian mucho
mas onerosos para los presupuestos municipales y no necesariamente todo lo eficiente que
podria aspirarse.

C. Las otras formas asociativas

El articulo 184 de la Constitucion y mas especificamente los articulos 45 y 46 de la Ley
Organica del Poder Publico Municipal reconocen la posibilidad de que el municipio cree
asociaciones para el cumplimiento de sus fines, o bien acuerde, con otros entes publicos la
creacion de otras figuras descentralizadas o asociativas intergubernamentales, para el ejerci-
cio de las materias de su competencia.

En este sentido, es menester resaltar que la referida prevision legal sefiala en forma di-
recta a las empresas, fundaciones y asociaciones civiles municipales, a la vez que reconoce
en forma genérica a “otros organismos descentralizados del municipio”.

Respecto de las primeras figuras -empresas, fundaciones y asociaciones municipales- su
determinacién no presenta mayor dificultad, desde que la propia Ley, se ha encargado de
determinarlas®. La cuestion plantea mayor interés cuando se quiere descubrir quiénes son los
“otros organismos descentralizados del municipio” y cuales son las “figuras asociativas” a las
que hizo alusion el legislador.

Tal indeterminacion sugiere considerar que las expresiones mencionadas, aluden a cual-
quier otra persona juridica sin distinguir su forma de creacion, entre las cuales podria consi-
derarse la figura del consorcio a nivel local*’, como forma de ejecutar la prestacion del servi-
cio publico.

3. La gestion indirecta de los servicios publicos municipales

Los modos de gestion indirecta de los servicios publicos municipales son los que se de-
tallaran a continuacion.

4 Articulo 12 de la Ley orgénica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y sa-

neamiento.

45 Articulo 46.c de la Ley orgénica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento.

4 Articulo 12 de la Ley orgénica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y sa-

neamiento.

47 José Luis Villegas Moreno, “El consorcio administrativo en el ambito local venezolano: Aproxi-

macion a una descentralizacion cooperativa en el area de los servicios publicos domiciliarios”,
Temas de Derecho Administrativo, Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, (Coord. F. Parra
Aranguren), Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2002, pp. 1021-1037.
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A. La concesion

La figura de la concesion goza de reconocimiento constitucional en el articulo 113, que
admite la posibilidad de su otorgamiento por tiempo determinado y esta llamada a producir
un beneficio al interés general*®.

La concesion de servicio publico configura una de las formas de ejercicio de autonomia
municipal®, posibilitando a los municipios la gestion de las materias de su competencia y
ésta puede ser inter-administrativa o a particulares.

a. La concesion inter-administrativa

La concesion inter-administrativa de servicio publico puede definirse como el contrato
administrativo mediante el cual el municipio otorga a un ente de la Administracion Publica,
por tiempo determinado, la organizacion y el funcionamiento de un servicio publico, corres-
pondiendo a éste percibir la tarifa respectiva de los usuarios.

De modo que el municipio puede mediante la concesion inter-administrativa de servicio
publico, constituir temporalmente a otra Administracion Publica en gestor directo de un
servicio publico local.

En efecto, es por intermedio de la referida modalidad contractual que el municipio logra
la colaboracion de entidades que no forman parte de la Administracion Local, sino que se
encuentran comprendidos en los otros niveles de distribucion del Poder Publico Nacional o
Estadal.

Conforme al texto de la Ley, esa especial forma de contratacion atafie a la prestacion del
servicio por organismos de caracter Nacional o Estadal, sin importar su naturaleza: centrales
o descentralizados, regidos preeminentemente por el derecho publico®.

En lo relativo a los controles que la Administracion central municipal (concedente) ejer-
ce sobre los organismos nacionales o estadales, concesionarios de un servicio publico local,
es de advertir que ellos son sélo los resultantes de aplicar la teoria general de las concesiones
administrativas teniendo siempre en consideracion, las atenuantes propias de la contratacion
inter-administrativa.

b.  La concesion otorgada a los particulares

El propio texto constitucional establece las competencias que de forma exclusiva co-
rresponden a las entidades locales®'. Asi, el articulo 178 de la Constitucion determina que son
asuntos propios de la competencia municipal, el gobierno y administracion de sus intereses y
la gestion de las competencias que le sean asignadas por ésta y las leyes en cuanto concierne
a la vida local.

4 José Araujo-Juarez, Derecho Administrativo General. Servicios Piblicos, Ediciones Paredes,

Caracas, 2010, pp. 235-243.

Sobre la autonomia municipal, puede consultarse Victor R. Hernandez-Mendible, “La autonomia
del Poder Publico Local”, Derecho Administrativo Iberoamericano. 100 autores en homenaje al
postgrado de Derecho Administrativo en la Universidad Catolica Andrés Bello, Tomo 1, (Coord.
V. Hernandez-Mendible), Ediciones Paredes, Caracas, 2007, pp. 221-252.

Articulo 46.e de la Ley organica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y
saneamiento.

49

50

s José Luis Villegas Moreno, “Competencias locales: Aproximacion critica a su configuracion en el

ordenamiento venezolano”, Derecho Municipal Comparado (Coord. V. R. Hernandez-Mendible),
Ediciones Liber, Caracas, 2009, pp. 395-420.
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El articulo 73 de la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal establecié un régimen
especial para la concesion de la prestacion de los servicios publicos municipales a particula-
res, siempre que medie licitacion publica®.

Esta forma de concesion implica que el titular del servicio se desprende de su gestion y
se la otorga temporalmente a un particular, seleccionandolo mediante un proceso de licitacion
publica previa. De esta forma, el servicio puede ser prestado de manera mas eficiente, eficaz
y organizada, a la par que la contraparte se procure una ganancia que cubra los gastos de
prestacion y le otorgue un beneficio razonable por la inversion y la gestion ejecutada™®.

Este es considerado uno de los procedimientos de mayor transparencia, en virtud de que
debe darse una licitacion publica por mandato de la propia ley para seleccionar la mejor
oferta, obteniendo la Administraciéon municipal la posibilidad de tomar en consideracion las
condiciones particulares del concesionario y su idoneidad para la gestion del servicio.

Igualmente, el legislador en aras de la transparencia y eficacia del servicio establecid
condiciones minimas, que deben estar presentes en los contratos de concesion.

Es posible afirmar que la concesion constituye un mecanismo idoéneo para la gestion de
un servicio publico, siempre que pueda satisfacer de manera eficiente y en condiciones de
calidad, las necesidades de los usuarios.

B. La descentralizacion y transferencia

Este constituye el mecanismo a través del cual el municipio traslada a la comunidad or-
ganizada y organizaciones privadas, la responsabilidad de la gestion, los recursos econémico-
financieros (infraestructura y presupuesto) y el capital humano calificado y que sea necesario
para la prestacion del servicio publico.

Por tanto, la descentralizacion consiste en un sistema organizativo en el cual, partiendo de
una division distinta de las competencias, las facultades de decision que corresponden y estan
atribuidas juridicamente a unos 6rganos administrativos son trasladadas a otras organizaciones,
con su propia autonomia, iniciativa, competencias de ejecucion y patrimonio propio.

En esta forma organizativa, la autoridad administrativa central o superior se ve dismi-
nuida en sus poderes de administracion o ejecucion, al atribuirselos a distintos entes que
ostentan competencia de autodeterminacion, mas o menos amplia, en los términos que esta-
blezca la ley.

La descentralizacion por servicios responde normalmente a criterios puramente técni-
cos, que motivan que determinados servicios, cometidos o prestaciones, sean conferidos a un
6rgano administrativo con personalidad juridica propia, a los entes autonomos creados para
tal fin o dentro del marco de la participacion democratica, a los grupos de ciudadanos que
conforman una determinada comunidad.

32 Articulo 46.¢e.1 de la Ley orgénica para la prestacion de los servicios publicos de agua potable y

saneamiento.

53 Victor R. Herndndez-Mendible, “Los contratos de obra publica, concesién de obra publica y

concesion de servicio publico en Venezuela”, Revista de Derecho Publico N° 2007-1, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2007, pp. 343-376.



ESTUDIOS 269

La figura de la descentralizacion tiene su sustento en el articulo 184.1 de la Constitucion
y permite la transferencia de los servicios publicos que los municipios gestionan, a entidades
como comunidades organizadas o grupos vecinales, independientemente de su forma de
organizacion, a través de convenios, con la exigencia expresa que demuestren su capacidad
para prestarlos, lo que se traduce en una modalidad de descentralizacion.

La Ley Organica del Poder Publico Municipal en su articulo 278, toma exactamente el
postulado constitucional, estableciendo en su articulo 279, los requisitos minimos que dichas
organizaciones deben cumplir para ser gestores de los servicios publicos a transferir.

Por su parte, el articulo 280 de la misma Ley establece que dichas organizaciones debe-
ran estar legalmente constituidas, es decir, tener una forma juridica que les permita ejercer la
gestion del servicio, cumplir con el requisito de la personalidad juridica, lo que les va a per-
mitir ser sujetos pasivos y activos de derechos y obligaciones, con capacidad para actuar en el
ambito juridico.

Igualmente, los articulos 281 y 282 de la citada Ley, reafirman la caracteristica de la
“tutela” que debe ejercer el ente que descentraliza, sobre la organizacion de la comunidad
descentralizada, al extremo de poder intervenir la gestion del servicio o reasumirlo, es decir,
revertir la transferencia, cuando se deje de prestar o se preste deficientemente.

Es asi como parece perfectamente posible desde el aspecto juridico, que el municipio
alcance sus finalidades legales de manera indirecta, utilizando para ello organizaciones dife-
renciadas de si mismo, como por ejemplo organizaciones comunitarias o vecinales, que sir-
ven de ejecutores y que si bien son supervisados por la entidad municipal, cuentan con sufi-
ciente autonomia para cumplir sus objetivos.

La descentralizacion y transferencia hacia la comunidad se realiza mediante convenios
entre el municipio y los gestores que realizaran la prestacion del servicio.

El mecanismo para llevar a cabo la descentralizacion y transferencia es la elaboracion
previa del programa de ejecucion, asi como luego serd necesario establecer un convenio de
transferencia y descentralizacion de los bienes, recursos economicos y personal, a las asocia-
ciones o sociedades civiles de vecinos organizados.

Finalmente se hara referencia a las formas de gestion mixta de los servicios publicos
municipales, también conocidas como asociacion publico-privada.

4. Las asociaciones publico-privadas

El articulo 184.6 de la Constitucion, permite a los municipios crear entes descentraliza-
dos que corresponsablemente con éstos, garanticen la gestion de los servicios publicos.

Por su parte, el articulo 69 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, establece la
potestad a los municipios de crear formas de descentralizacion de economia mixta, para la
gestion de los servicios publicos. Sin duda es constitucional y legalmente posible para el
municipio constituir asociaciones publico-privadas o crear empresas mixtas para la gestion de
servicios publicos. Bajo esta modalidad, el municipio puede participar en concurrencia, cola-
boracion o asociacion con personas naturales o juridicas en la prestacion del servicio. Las
asociaciones, empresas o sociedades mixtas, suponen la participacion de una persona privada
y una persona publica en una actividad que tiene como finalidad la gestion o explotacion de
un servicio publico. Es necesario destacar que este tipo de asociaciones o empresas podrian
estar sometidas a un régimen predominante de derecho publico o de derecho privado, siendo
este ultimo, el mas utilizado para regular la organizacion que gestiona los servicios publicos
en esta modalidad.
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Especial mencion, merece la sociedad mixta que resulta ser un mecanismo util para lo-
grar que la iniciativa privada aporte inversion financiera, experiencia y eficacia gerencial a un
servicio publico, sin que la Administracion local pierda por ello presencia en la direccion y
gestion de dicho servicio.

V. LA REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO DE AGUA POTABLE Y SUS IN-
FRAESTRUCTURAS

Sobre los servicios publicos domiciliarios en general®®, la autoridad reguladora del agua
potable y saneamiento™, asi como sobre los derechos de los consumidores y usuarios de los
servicios publicos®® se han efectuado comentarios con anterioridad, de alli que en esta opor-
tunidad corresponda analizar, la obligacion del Estado de garantizar la real prestacion y el
efectivo disfrute del servicio publico domiciliario de agua potable, conforme a las previsiones
contempladas en el ordenamiento juridico.

Al establecer las modalidades de prestacion de los servicios; los titulos habilitantes que
se requieren para operar en el sector; los derechos y deberes de los operadores, asi como de
los suscriptores y los usuarios; el modelo econémico-financiero al que se someteran los ope-
radores y el régimen sancionatorio la regulacion del agua ha dispuesto con auténtica certeza
juridica, las reglas a las cuales deben someterse los inversionistas privados, nacionales o
extranjeros, que pretendan participar e invertir en la actividad de construccion de infraestruc-
turas hidraulicas o de prestacion de los servicios publicos de agua potable y saneamiento.

En este sentido, la Ley Organica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y
de Saneamiento, en el articulo 1° establece lo siguiente:

“La presente Ley tiene por objeto regular la prestacion de los servicios publicos de agua po-
table y de saneamiento, establecer el régimen de fiscalizacion, control y evaluacion de tales
servicios y promover el desarrollo, en beneficio general de los ciudadanos, de la salud pabli-
ca, la preservacion de los recursos hidricos y la proteccion del ambiente, en concordancia con
la politica sanitaria y ambiental que en esta materia dicte el Poder Ejecutivo Nacional y con
los planes de desarrollo econdmico y social de la Nacion™.

El objeto de la ley se encuentra en absoluta concordancia, con los principios que rigen
los servicios de agua potable y saneamiento. Estos principios son los siguientes:

1. La preservacion de la salud publica, el recurso hidrico y el ambiente.
2. La garantia de acceso de todas las personas a los servicios.

3. El establecimiento de un equilibrio entre los derechos y obligaciones de los operado-
res y de los suscriptores de los servicios.

% Victor R. Hernandez-Mendible, “El régimen de los servicios publicos municipales (especial refe-

rencia a los servicios publicos domiciliarios)”, Temas de Derecho Administrativo, Libro Homenaje
a Gonzalo Pérez Luciani, (Coord. F. Parra Aranguren), Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2002, pp. 961-1029.

Victor R. Hernandez-Mendible, “El ente regulador de los servicios publicos de agua potable y
saneamiento”, Revista de Direito Administrativo e Constitucional A & C N° 14, out/dez, Foram,
Belo Horizonte, 2003, pp. 111-164.

Victor R. Hernandez-Mendible, “La regulacion constitucional, legal y administrativa de proteccion
de los consumidores y usuarios”, Revista Juridica del Perii N° 112, Normas Legales, Lima, 2010,
pp. 213-295.

55

56
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4. El logro de una mayor calidad en los servicios.

5. El establecimiento de los modelos de gestion basados en criterios de calidad, eficien-
cia empresarial, confiabilidad, equidad, no discriminacion y rentabilidad.

6. La transparencia en las decisiones, asi como la imparcialidad de trato a todos los sus-
criptores y operadores de los servicios.

Tales principios inspiran la gestion de los servicios publicos de agua potable y sanea-
miento, cuyo régimen legal le encomienda al ente regulador la atribucion de cumplirlo y
hacerlo cumplir, tanto por los operadores como por los usuarios y los suscriptores.

La Ley define por una parte cuales son los servicios publicos y actividades conexas y
por la otra, en qué consisten las infraestructuras para su prestacion, de la siguiente manera®’:

1. El servicio publico de agua potable consiste, en la entrega de agua a los suscriptores o
usuarios, a través de la utilizacion de tuberias de agua apta para el consumo humano, inclu-
yendo la conexion y medicion, asi como los procesos asociados de captacion, conduccion,
almacenamiento y potabilizacion.

2. El servicio publico de saneamiento consiste, en la recoleccion por tuberias de las
aguas servidas desde los domicilios, incluyendo su conexion, asi como los procesos asocia-
dos de conduccidn, tratamiento y disposicion final.

Ademas, existen una serie de actividades conexas a los servicios, tales como la comer-
cializacion de residuos y subproductos del tratamiento de agua cruda y de efluentes cloacales
e industriales, asi como la reutilizacion del agua servida tratada.

3. La infraestructura hidraulica esta conformada tanto por las instalaciones fisicas, como
por los equipos necesarios para la realizacion de los procesos de produccion, distribucion de
agua potable, recoleccion y disposicion de aguas servidas y constituyen bienes del dominio
publico, que se encuentran afectos a la prestacion del respectivo servicio®®.

En el marco del Derecho de aguas, la Ley Orgénica para la prestacion de los servicios
de agua potable y saneamiento, viene a regular un aspecto muy concreto, como lo es el abas-
tecimiento a poblaciones a través del suministro, recoleccion y disposicion de las aguas, es
decir, el texto legal lo que hace es normar uno de los varios usos que tiene el agua, como lo
constituye la garantia de acceso para el consumo humano y el saneamiento, implicando esto
ultimo la recoleccion y disposicion de las aguas servidas®™, que se debe realizar vinculado con
los planes nacionales y regionales de gestion integral, con total respeto al ciclo hidrologico y
al principio de sostenibilidad.

VI. LA PLANIFICACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS

Los instrumentos para la gestion integral de las aguas tienen dos objetivos principales:
Por una parte, garantizar la conservacion y recuperacion de las aguas tanto superficiales
como subterraneas, a fin de satisfacer las necesidades humanas, ecoldgicas y la demanda

57 Articulo 6 de la Ley orgéanica para la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento.

3 Articulo 7 de la Ley orgéanica para la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento.

% Arlette Geyer Alarcon, “Los servicios piblicos de alcantarillado, canalizacion y disposicion de

aguas servidas”, Derecho Municipal Comparado (Coord. V. R. Hernandez-Mendible), Ediciones
Liber, Caracas, 2009, pp. 605-629.
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generada por los procesos productivos del pais; y por la otra, prevenir y controlar los posibles
efectos negativos de las aguas sobre la poblacion y sus bienes®.

En atencidn a estos objetivos, se reconocen y disefian los instrumentos para la gestion
integral de las aguas®':

a. El Subsistema para la gestion integral de las aguas:

El Subsistema de informacion de las aguas, que forma parte del Sistema de informacion
ambiental, se encuentra bajo la coordinacion del Ministerio de atencion a las Aguas. A dicho
Subsistema corresponden las actividades de recoleccion, procesamiento, sistematizacion,
almacenamiento y divulgacion de datos e informacion de caracter hidrometeorologico, hidro-
geoldgico, fisiografico, morfométrico y de calidad de aguas, provenientes de los sectores
publico y privado®.

b. Los planes de gestion integral de las aguas:

Conforme a lo dispuesto en la Constitucion, los planes deben elaborarse y aprobarse con
sujecion al sistema nacional de planificacion, que comprende los siguientes:

1. El Plan nacional de desarrollo econdmico y social.

2. Los planes nacionales del ambiente.

w

. Los planes de ordenacion del territorio.

4. Los planes de ordenacion urbanistica.

5. El plan nacional de gestion integral de las aguas.
6. Los planes regionales hidrograficos.

7. Los planes de cuencas hidrograficas.

Ello supone que la planificacion en el sector del agua, se rige por la Constitucion, la Ley
Organica de Planificacion, la Ley Organica de la Administracion Publica y la Ley de Aguas,
en lo que respecta a su elaboracion y aprobacion formal; en tanto que desde el punto de vista
material, se encuentra sujeta a la Ley Orgéanica del Ambiente, la Ley Organica para la Orde-
nacion del Territorio, la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, la Ley de Aguas y el resto
de las disposiciones que resulten aplicables®.

En virtud de que los planes de gestion integral tienen un rol fundamental en la gestion
del dominio publico hidraulico, la Ley de Aguas seflala que seran publicos y de obligatorio
cumplimiento, es decir, que tienen caracter vinculante®, debiendo considerarse que en su
elaboracion, aprobacion y control, la consulta plblica deberd realizarse en coordinacién

%0 Articulos 4 y 40 de la Ley de Aguas.

61 Victor R. Hernandez-Mendible, “La planificacion y gestion del agua en areas metropolitanas.

Experiencia de Venezuela”, (Dir. Angel Menéndez Rexach), Planificacion y Gestion del Agua an-
te el cambio climatico: Experiencias comparadas y el caso de Madrid, La Ley, Madrid, 2012, pp.
472-473.

62 Articulos 41.1, 42 y 43 de la Ley de Aguas.
6 Articulo 46 de la Ley de Aguas.
% Articulo 44 de la Ley de Aguas.
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interinstitucional y con una concepcion multidisciplinar, para que sean instrumentos estraté-
gicos, orientadores de la gestion, flexibles, dinamicos, prospectivos y transversales que per-
mitan prever y enfrentar situaciones cambiantes del entorno que afecten el recurso hidrico.

Segun esto, el Plan nacional de gestion integral de las aguas, debe comprender entre
otros aspectos, “la estimacion del balance actual y prospectivo de las disponibilidades y de-
mandas de agua para las regiones hidrograficas, las decisiones sobre trasvases entre regiones
hidrograficas asi como la identificacion de las cuencas hidrograficas prioritarias y del uso
primordial al que se destinaran las aguas en cada caso. Asi mismo, el plan incluira la defini-
cion de lineamientos y directrices para la distribucion de las aguas, entre las distintas activi-
dades que demanden su uso, en funcion de la disponibilidad del recurso y los beneficios
sociales e importancia econémica de cada actividad”®.

Por su parte, los planes regionales hidrograficos deben desarrollar el Plan nacional y los
planes de cuencas hidrograficas seran elaborados en atencion a las cuencas cuya complejidad,
importancia relativa u otras circunstancias especiales lo justifiquen, previa recomendacion de
los Consejos de region hidrografica, correspondiéndole a estos planes, desarrollar los alcan-
ces de los planes de las regiones, ajustados a las particularidades, necesidades y prioridades
de uso establecidas para cada cuenca®.

VII. LA ASIGNACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS DISPONIBLES

Segun lo establecido en la legislacion, los recursos hidricos son regulados, evaluados,
garantizados y asignados para su aprovechamiento por la denominada “Autoridad Nacional
de las Aguas”, que es ejercida por el Ministerio de atencion a las Aguas ®’.

Es asi como el Ministerio tiene atribuida entre sus funciones, la tramitacién y otorga-
miento de las concesiones, licencias y asignaciones para el uso de las aguas con fines de
aprovechamiento, conforme a lo dispuesto tanto en el Plan nacional de gestion integral de las
aguas, como en los planes de gestion integral de las aguas de las regiones y cuencas hidrogra-
ficas®®.

En razon de ello, a través de los contratos de concesiones se otorga el uso para el apro-
vechamiento tanto para la generacion hidroeléctrica, como para las actividades industriales y
comerciales. El plazo minimo del contrato de concesion no puede ser inferior al que justifi-
cadamente se requiera para la depreciacion de las obras construidas o la amortizacion del
valor de las inversiones efectuadas para la realizacion de las actividades a las que se destine
el recurso, pudiendo comprender un plazo inicial de 20 afios -que el legislador califica de
maximo-, pero que puede ser prorrogado, en virtud de que asi también lo permite la ley®.

Ademas, el Ministerio tiene atribuida la asignacion de derechos preferentes sobre volu-
menes de aguas necesarios, cuando les sean solicitados por los 6rganos y entes de la Admi-
nistracion Publica, para el cumplimiento de sus competencias.

% Articulo 48 de la Ley de Aguas.
% Articulos 49, 50 y 51 de la Ley de Aguas.

67 Articulos 23 y 24 de la Ley de Aguas y el Decreto N° 3.466, de 15 de junio de 2018, publicado en
Gaceta Oficial N° 41.427, de 26 de junio de 2018.

% Articulos 24.12 y 62 de la Ley de Aguas.
% Articulos 75 al 77 de la Ley de Aguas.
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Cuando sean las Administraciones Publicas quienes vayan a aprovechar el agua para la
generacion hidroeléctrica o las actividades industriales y comerciales, dicha habilitacion sera
realizada mediante la asignacion’.

Es pertinente destacar que conforme al uso de las aguas con fines de aprovechamiento,
la asignacion se equiparard en su régimen general a las concesiones, valga decir, contratos de
concesiones o a las licencias, es decir, actos administrativos habilitantes”'.

Por otro lado, el uso de las aguas en sus fuentes superficiales y subterraneas con fines de
abastecimiento a poblaciones, agricolas y recreacionales sin fines de lucro, seran otorgados
mediante el acto administrativo de licencia, que constituye el titulo juridico habilitante que
condicionara el aprovechamiento del recurso’.

El uso de las aguas se encuentra sujeto a varias condicionantes, como lo constituyen:
1. La efectiva disponibilidad del recurso.

2. Las necesidades reales de la actividad a la que se pretendan destinar.

3. El interés publico.

4. Las previsiones establecidas en los planes de gestion integral de las aguas.

En atencion a ello, la disponibilidad del agua para los nuevos desarrollos urbanos uni-
camente se garantiza cuando existe suficiencia de suministro, que debera realizarse en condi-
ciones que garanticen su calidad, generalidad y costo eficiente. No obstante, podra afectarse
la continuidad de los servicios por razones técnicas debidamente justificadas o por causas de
fuerza mayor”.

Por tanto, no se pueden aprobar nuevos desarrollos urbanos por las autoridades munici-
pales, si los promotores de tales desarrollos no cumplen con las variables urbanas fundamen-
tales, destacando entre ellas, la certificacion de la posibilidad de suministro del servicio por
los operadores y el acto de control previo del Ministerio de atencion a las Aguas™.

VIIL. LA CALIDAD DEL AGUA Y SUS USOS

Lo primero que procede es precisar ;qué se entiende como calidad del agua?. Al respec-
to se considera como tal al “conjunto de parametros fisicoquimicos y bacteriologicos, que
permiten determinar la potencialidad de uso de los cuerpos de agua con fines especificos™”.
Tales parametros son representados por el oxigeno disuelto, la demanda bioquimica de oxi-
geno, fosfatos, solidos suspendidos, el Ph que constituye un factor que sirve como indicador
de la acidez o alcalinidad, coliformes fecales y otros agentes patogenos.

70 Articulos 62 y 78 de la Ley de Aguas.
T Articulo 79 de la Ley de Aguas.
2 Articulos 62, 80 y 81 de la Ley de Aguas.

3 Articulo 36 de la Ley organica para la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento.

74 Articulos 86.6 y 88 de la Ley organica de Ordenacion Urbanistica.

75 Articulo 2 de la Ley de Calidad de las Aguas y del Aire.
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El legislador reconoce la corresponsabilidad entre el Estado y las personas naturales y
juridicas en la conservacion y mejoramiento de la calidad de las aguas en condiciones opti-
mas, asi como en la lucha contra la contaminacion y las molestias ambientales, en razon de lo
que procede a indicar como debe llevarse a cabo la gestion de la calidad.

Es asi como haciendo referencia a la gestion de la calidad de las aguas, senala que ésta
comprende aquellos aspectos vinculados a su clasificacion, que se realiza teniendo en consi-
deracion las caracteristicas para sus diferentes usos; las actividades capaces de degradar las
fuentes de aguas naturales, sus recorridos y su represamiento, la reutilizacion de aguas resi-
duales previo tratamiento, la proteccion integral de las cuencas hidrograficas, el seguimiento
continuo y permanente de la calidad de los cuerpos de las aguas, el seguimiento continuo de
los usos de la tierra y sus impactos sobre las principales cuencas hidrograficas que abastecen
de agua a las poblaciones y los sistemas de riego en las areas agricolas’.

En atencion a lo precedentemente sefialado, la conservacion y el aprovechamiento de las
aguas deben ser sostenibles y tiene que garantizar su proteccion, uso y recuperacion, respe-
tando el ciclo hidrologico, debiendo ajustarse a los siguientes criterios:

a) La extraccion de las aguas debe ajustarse al equilibrio entre la disponibilidad en las
fuentes -superficiales y subterraneas- y la demanda del recurso.

b) El uso eficiente del recurso.

c) La reutilizacion de las aguas residuales.

d) La conservacion de las cuencas hidrograficas.

e) El manejo integral de las fuentes de aguas superficiales y subterraneas.

Con la finalidad de controlar el uso de las aguas en sus fuentes, para lograr su conserva-
cioén y aprovechamiento eficiente, se ha establecido una doble clasificacion:

1. Los usos no sujetos a control previo, entre los que se mencionan a titulo enuncia-
tivo””:

a) El uso doméstico.
b) El uso para abrevar el ganado.
¢) El uso para la navegacion.

Ademas, se mencionan entre los usos no sujetos a control previo, el almacenamiento de
las aguas pluviales que se precipiten en los predios de los usuarios’.

Todos estos usos deben realizarse sin detener o cambiar el curso de las aguas, degradar
su calidad o afectar su caudal, ni excluir a otros usuarios del ejercicio de sus derechos y
siempre con estricto apego al ordenamiento juridico.

76 Victor R. Hernandez-Mendible, y José Luis Villegas Moreno, “La Ley de Calidad de las Aguas y

el Aire”, (Coord. Fernando Lopez Ramon), Observatorio de Politicas Publicas 2016, Centro In-
vestigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnologicas, Centro Internacional de Estudios de
Derecho Ambiental, Madrid, 2016, p. 260.

77 Articulo 61 de la Ley de Aguas.
8 Articulo 73 de la Ley de Aguas.
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En el caso del uso de las aguas marinas, éstas podran extraerse sin necesidad de obtener
titulo administrativo habilitante previo, pero sera necesaria la realizacion de los estudios de
impacto ambiental y sociocultural.

Si para tal uso se requiere la ejecucion de proyectos como la instalacion de plantas desa-
linizadoras, se deberan obtener las autorizaciones y aprobaciones ambientales exigidas en las
normas respectivas’.

2. Los usos sujetos a control previo, solo podran llevarse a cabo, una vez obtenida la
respectiva habilitacion administrativa de concesiones, asignaciones y licencias, otorgadas por
el Ministerio de atencion a las Aguas. Estos son:

a) El abastecimiento a las poblaciones.

b) El uso agricola.

¢) El uso en actividades industriales.

d) El uso para la generacion de energia hidroeléctrica.
e) El uso comercial.

Las concesiones, las asignaciones o las licencias pueden ser suspendidas temporalmente
o modificadas sus condiciones, por razones de emergencia que provoquen escasez temporal o
permanente de las aguas.

Dado que el uso debe adecuarse a la real disponibilidad del recurso, el derecho al con-
sumo viene condicionado en primer lugar, por la existencia efectiva de la disponibilidad y la
posibilidad de cubrir la demanda; y en segundo lugar, por los titulos administrativos habili-
tantes que deben establecer los limites maximos de la cantidad de agua que pueden consumir
los usuarios.

En atencion a lo expuesto, el abastecimiento de agua a las poblaciones no es libre, sino
que requiere del otorgamiento de una habilitacion por parte de la autoridad administrativa y
sera este titulo juridico, el que otorgara el derecho al uso de las aguas y los demas derechos
conexos para los usuarios, destacando entre otros, el volumen de agua que tendran derecho a
usar en atencion a la disponibilidad y la necesidad de demanda que se debe satisfacer.

Seguidamente se hard una sucinta referencia al aprovechamiento de las aguas residuales
y su potencial uso una vez depuradas.

IX. LAS AGUAS RESIDUALES Y SU POTENCIAL REUTILIZACION LUEGO DE
DEPURADAS

El asunto bajo andlisis en este subepigrafe se encuentra estrechamente vinculado al ni-
vel de calidad de las aguas y a la necesidad de su proteccion para preservarlo. Es por ello que
reviste especial importancia conocer qué tratamiento se brinda a las aguas residuales antes de
su disposicion final, por constituir ésta quizas la principal fuente de contaminacion de las
aguas y de la degradacion de su calidad.

7 Articulo 74 de la Ley de Aguas.
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Ello asi, al igual que el estudio del régimen juridico de las aguas en general exige el
analisis del cumplimiento de la normativa integral de origen internacional y nacional, en lo
atinente a la calidad de las aguas y mas concretamente, al tratamiento de las aguas residuales,
se deben considerar las referidas regulaciones.

Conforme a ello, la disposicion de las aguas residuales urbanas demanda su tratamiento
previo y la evaluacion de la posibilidad de reutilizacion, con fines distintos al consumo hu-
mano.

En este orden corresponde senalar que se consideran vertidos liquidos, las descargas de
agua que se realizan “directa o indirectamente a los cuerpos de agua mediante canales, desa-
giies o drenajes de agua, descarga directa sobre el suelo o inyeccion al subsuelo, descarga a
redes cloacales, descarga al medio marino costero y descargas submarinas®®”.

En consecuencia, las personas generadoras de vertidos liquidos deben adoptar las medi-
das necesarias para minimizar la cantidad y mejorar la calidad de sus descargas, para reducir
al minimo su impacto en el ambiente y la degradacion de la calidad de las aguas, conforme al
ordenamiento juridico®'.

Por tanto, el uso de las aguas continentales y marinas como receptores de efluentes 1i-
quidos se encuentra sujeto al cumplimiento de toda la normativa ambiental®2.

El legislador no se ha limitado a indicar las normas juridicas y técnicas que se deben
cumplir para la disposicion de los efluentes o vertidos liquidos, sino que ademas ha estable-
cido sanciones, en los casos que se haya incurrido en infraccion de las citadas normas.

Es asi como, la Ley de Aguas prevé la sancion de multa que debera imponer el Ministe-
rio de atencion a las Aguas, a aquellas personas que en contravencion de la ley, sus reglamen-
tos y las normas técnicas, realicen las siguientes actividades®*:

“1. Establezca o mantenga en funcionamiento una instalacion o realice una actividad capaz
de degradar la calidad de las aguas, sin cumplir con los limites de calidad de vertidos.

2. Descargue, infiltre o inyecte en el suelo o subsuelo vertidos liquidos contaminantes.

3. Use sistemas de drenajes de aguas pluviales para la disposicion de afluentes liquidos con-
taminantes.

4. Descargue residuos o material solido a cuerpos de agua y a redes cloacales.
5. Disuelva afluentes con agua a objeto de cumplir con los parametros establecidos.
6. Efecttie descargas submarinas de vertidos incumpliendo las normativas técnicas”.

Igualmente, el legislador ha establecido la sancion de multa a aquellas personas que
omitan notificar al Ministerio de atencion a las Aguas, la ocurrencia de vertidos imprevistos o
producidos en situaciones de emergencia®.

80 Articulo 2 de la Ley de Aguas.

81 Articulo 13 de la Ley de Aguas.
82 Articulo 82 de la Ley de Aguas.
8 Articulo 124 de la Ley de Aguas.
8 Articulo 126 de la Ley de Aguas.
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Se trata sin duda de varios mecanismos de control sobre los vertidos liquidos: uno pre-
vio, contemplado a nivel normativo en leyes, reglamentos y disposiciones técnicas; uno con-
comitante, que conduce a velar por el cumplimiento mediante la supervision, inspeccion y
certificacion de la autoridad administrativa competente; y otro posterior, en caso de advertirse
alguna contravencion y que puede conducir a una sanciéon administrativa, sin perjuicio de las
responsabilidades penales y las patrimoniales.

Entre los principios que garantizan la proteccion, uso y recuperacion de las aguas, se
encuentra el principio de “reutilizacion de las aguas residuales™’, que orienta tanto la actua-
cién de las autoridades administrativas con competencia sobre la gestion integral de las
aguas, como la gestion que deben realizar los operadores, quienes deben ejecutar actividades
de reutilizacion de las aguas, que deben ajustarse a la ley, los planes y a las politicas de res-
ponsabilidad social empresarial®.

X. EL AGUA Y LA ENERGIA HIDRAULICA

Tal como se afirmo6 en la introduccion el agua en sus distintos estados: liquido, sélido y
gaseoso puede constituir una fuente de energia renovable.

Nada mas baste recordar que el agua que se encuentra en la tierra, en estado liquido
puede ser embalsada en grandes cantidades y segun la tecnologia que requiera la presa, cons-
tituye una fuente de energia hidroeléctrica; pero también el agua de mar puede ser aprove-
chada como fuentes de energia mareomotriz (mareas), undimotriz (olas), termomotriz (ocea-
nica), osmotica (gradiente salina) y corrientes marinas. Por su parte, el vapor de agua, es
decir, en estado gaseoso que se desprende del interior de la tierra se puede utilizar como una
fuente de energia geotérmica; y finalmente, el agua en estado sélido, es decir, cuando se
encuentra en temperaturas muy bajas y en condiciones de presiones elevadas, forma molécu-
las de hidrato o claratos de metano, que son conocidas como hielo combustible, inflamable o
de fuego®’.

En el contexto juridico nacional, a pesar del potencial de aprovechamiento del agua en
sus distintos estados como fuente de energia renovable, el mismo se ha circunscrito a la gene-
racion hidroeléctrica, para lo que se requiere obtener la habilitacion administrativa de conce-
sion por aquellos particulares que pretendan realizar este aprovechamiento, por un periodo
que en principio no debe exceder de los 20 afios, pero que admite prorroga, tal como se indi-
c6 anteriormente. Si quien fuese a darle tal uso fue una autoridad publica o una empresa
constituida por ésta, la habilitacion se otorgaria bajo la modalidad de asignacion.

No obstante, cabe destacar que en la actualidad todo el sector eléctrico se encuentra es-
tatizado bajo la rectoria del Ministerio de Energia Eléctrica; a lo que se suma la publificacion
del agua, lo que impone la aplicacion de un régimen juridico concurrente sobre las activida-
des de aquel sector y respecto al bien demanial que constituye el agua, bajo la conduccion del
Ministerio de atencion a las Aguas.

8 Articulo 11.3 de la Ley de Aguas.

8 Sandra P. Orjuela Cordoba, “Responsabilidad social empresarial y sostenibilidad en el sector

energético. Construyendo el futuro”, Derecho de la Energia en América Latina, Tomo II, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pp. 653-714.

Victor R. Hernandez-Mendible, “La triada: Energias renovables, Energias sostenibles para todos y
Objetivos del Desarrollo Sostenible”, (Coord. Pedro Curvello Saavedra Avzaradel, Clarissa Bran-
dao y André Saddy), Constituigdo, crise hidrica, energia e minera¢do na América Latina, Editora
Juridica Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2016. pp. 251-281.

87



ESTUDIOS 279

Sobre los aspectos del aprovechamiento del agua como fuente renovable de energia, se
recomienda consultar los trabajos precedentes sobre este tema®.

XI. CONSIDERACIONES FINALES

Las propuestas de reforma al régimen juridico del agua potable y el saneamiento que se
han formulado por organizaciones gubernamentales a nivel internacional, plantean la necesi-
dad de revisar la legislacion nacional vigente y efectuar los ajustes que sean pertinentes para
garantizar el efectivo ejercicio y disfrute al derecho humano, lo que implica que el acceso al
agua sea de calidad, segura para la vida y la salud, en cantidad suficiente para satisfacer las
necesidades basicas y a precio asequible, garantizando un nivel de vida digna.

Cumplir los objetivos y metas formuladas, asi como los retos asumidos conlleva a rede-
finir el actual marco institucional, respecto a quiénes disefian las politicas ptblicas, quiénes
las ejecutan, asi quiénes deben garantizar el acceso y disfrute de los derechos humanos al
agua potable® y el saneamiento y la prestacion del servicio publico basico®.

Se trata de orientar todos los esfuerzos en revisar el actual modelo institucional que evi-
dentemente no funciona. No se trata de aquel que establece la Ley organica para la prestacion
de los servicios de agua potable y saneamiento® -pues esta jamas se ha cumplido-, sino del
que se esta empleando al margen del ordenamiento juridico.

A ello se suma que el modelo empresarial de gestion no esta en capacidad de atender las
necesidades de demanda actual y futura de la poblacion, lo que se traduce en un acceso a
bienes hidricos deficientes, en aquellos lugares en que realmente es posible encontrarlos o en
el peor de los casos, que sean inexistentes por falta de suministro efectivo; y quienes tienen el
privilegio de disfrutar de los recursos hidricos, que estos no sean de la cantidad suficiente y
en la calidad adecuada para la satisfaccion de las necesidades humanas.

El modelo econdémico no resulta financieramente sostenible, por lo que requiere cam-
biarse, pero teniendo como presupuesto que hay que modificar las condiciones actuales de
acceso, asi como definir los costos reales de prestacion eficiente, regular, segura y de calidad,
que llevan al establecimiento de una tarifa o precio asequible, que permitan garantizar los
derechos de las personas reconocidos en el ordenamiento juridico.

8 Victor R. Hernandez-Mendible, y Sandra P. Orjuela Cérdoba, Energia Eléctrica. Fuentes Conven-

cionales, Renovables y Sostenibles, Editorial Juridica Venezolana-Centro de Estudios de Regula-
cion Economica, Universidad Monteavila, Caracas, 2017.

8 Victor R. Hernandez-Mendible, “El agua como derecho humano y como servicio publi-
c0”, Regulacion Economica de los Servicios Publicos. Dos décadas de Regulacion de los servicios
publicos en Iberoamérica. Balance y Perspectivas, Asociacion Iberoamericana de Estudios de Re-
gulacion (ASIER), Instituto de Regulacion & Finanzas, Universidad ESAN, ARA Editores, Lima,
2010, pp. 892-896.

Articulo 11.1 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos econdmicos, sociales y culturales, http://www.oas.org/juridico/spanish
/tratados/a-52.html

Victor R. Hernandez-Mendible, “El servicio ptblico domiciliario de agua potable y saneamien-
to”, (Coord. Victor R. Hernandez-Mendible), Los Servicios Publicos Domiciliarios, Editorial Juri-
dica Venezolana, FUNEDA y Centro de Estudios de Regulacion Econémica de la Universidad
Monteavila, Caracas, 2012, pp. 43-74.
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El modelo técnico se encuentra concebido de manera aislada de los Objetivos del Desa-
rrollo Sostenible y desde la perspectiva ambiental no se cumplen con los estandares de cali-
dad del agua que el propio Estado ha renovado formalmente, en la reciente legislacion que ha
entrado en vigor en 2016,

El modelo social demanda una modificacion inmediata orientada a superar la pobreza
hidrica, pues un alto porcentaje de la poblacién que habita en las zonas urbanas y rurales,
aunque tengan acceso al agua potable, ésta ni es de calidad, ni en cantidad adecuada para
satisfacer las necesidades basicas; existen quienes no tienen continuo acceso, sino sometido a
limitaciones irracionales que igualmente les dificultan y hasta impiden satisfacer sus necesi-
dades; otros carecen de los ingresos suficientes para pagar los costos de acceso al agua pota-
ble y el saneamiento, generandose en todos los casos distintas modalidades de exclusion
social.

Por ello se requiere un nuevo modelo de gestion sostenible que garantice la gobernanza,
lo que conlleva a la garantia de acceso universal y equitativo al agua potable y a los servicios
de saneamiento e higiene adecuados, a un precio asequible para todos y que contribuya al
Desarrollo Sostenible, que resulta ser el tinico posible para superar los desafios del presente,
garantizar la calidad de vida y la dignidad de las personas en la actualidad, sin afectar o com-
prometer los derechos de las generaciones futuras.

92 Victor R. Herndndez-Mendible, y José Luis Villegas Moreno, “Ley de Calidad de las Aguas y del

Aire”, (Coord. Fernando Lopez Ramon), Observatorio de Politicas Ambientales 2016, Centro In-
ternacional de Estudios de Derecho Ambiental, Madrid, 2016, pp. 248-269.



