CONSIDERACIONES SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
DE LAS “QUEBRADAS” Y EL. CARACTER
DE PROPIEDAD PRIVADA DE SUS CAUCES O LECHOS

(Con especial referencia a las situadas en zonas urbanas)

Allan R. Brewer-Carias

I. EL REGIMEN DE LOS LECHOS DE LOS CURSOS DE AGUA
1. El régimen de las aguas y sus cauces

En la mayoria de las legislaciones, el régimen del lecho, alvéolo o cauce de las
aguas, es decir, de “la superficie de tierra que las aguas ocupan habitualmente” (Cfr.
Miguel 8. Marienhoff, Régimen y Legislacion de las Aguas Piblicas y Privadas, Bue-
nos Aires, 1971, pag. 220), sigue la condicién juridica de éstas. Como lo resume en
forma general Fernando Fuentes Badelén:

“serd pdblico el cauce de las aguas piblicas, o sea, la definicién de las aguas es
previa a la del cauce, ya que la condicidn del cauce es, en cierto modo, accesoria
o complementaria de la aguas a las que sirve de recipiente, ya que continente
¥ contenido forman una unidad, pues no se conciben las aguas sin un cauce que
las contenga, como indica Proudhom, necesitan las aguas de un soporte, pues no
estdan suspendidas en el aire” (F. Fuentes Badelon, Derecho Administrative de
los bienes, Madrid, 1977, p. 239).

En consecuencia, para poder determinar quién tiene el dominio o es propietario
de un lecho o cauce de un curso de agua resulta indispensable, previamente, estable-
cer si el curso de agua es del dominio piblico o cs de propiedad privada,

La legislacién civil venezolana, desde los Cédigos Civiles del siglo pasado, ha
establecido la distincion entre aguas del dominic publico y aguas de propiedad privada,
por lo que el cauce o lecho de las aguas del dominio piblico seria también, en prin-
cipio, un bien del dominio piblico; y el cauce o lecho de las aguas susceptibles de
propiedad privada, seria también de propiedad privada.

El paralelismo mencionado respecto a la condicidn y régimen juridicos del agua
y su cauce, sin embargo, en Venezuela no es completo, pues si bien los cauces de las
aguas de propiedad privada son siempre de propiedad privada, en cambio, los cauces
de las aguas del dominio pablico no siempre tienen esa condicién y pueden ser de
propiedad privada.

2. Las aguas del dominio piblico: el régimen de los rios y sus lechos

En cuanto a las aguas del dominio publico, el Cddigo Civil sefiala que éstos son
los lagos, los rios y demds bienes semejantes {Art. 539), sin cstablecer distincidén al-
guna, respecto de los rios, sobre si son o no navegables. Todos los rios son del domi-
nio publico, y la nota de navegabilidad de lo mismos sélo tiene efectos juridicos para
la materializacién de una excepcioén al principio de que ¢l lecho de un curso de agua
sigue la condici6n del agua corriente, pues en Venezuela, conforme al articulo 539
del Cédigo Civil, cuando un rio es no navegable, si bien el agua es del dominio pu-
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blico, el lecho es de propiedad privada. Esta excepcién se establecié desde la reforma
del Cédigo Civil de 1916 asi: el cauce de los rios no navegables pertenece a los ri-
berefios, segin una linea que se supone trazada por el medio del lecho del curso de
agua (Art. 539 CC). .

En consecuencia, si bient Ios rios son del dominio piblico, el lecho o cauce de
los mismos puede ser o no del dominio piblico o de propiedad privada, segin que
éste sea 0 no navegable.

Esta regulacién, por supuesto, siempre ha exigido precisar qué ha de entenderse
por rio para determinar cudndo un curso de agua es un rio, o cuando es un arroyo
o quebrada; y en qué consiste la navegabilidad o no de un rio.

3. Los rios, los arroyos y las quebradas

En cuanto a la determinacién de cudndo un curso de agua es 0 no un rio, no
hay duda de que hay que recurrir a elementos ficticos; tal como lo ha precisado la
antigua Corte Federal y de Casacién en Sala Federal en 1938:

“para llegar el intérprete a fijar si determinadas aguas vivas, de curso natural,
son del dominio pdblico o del dominio privado (es decir, son rios o arroyos)
ha menester que entre a e¢xaminar ciertas circunstancias de hecho que caracte-
rizarian su naturaleza”. (Sentencia del 8-2-38, Memoria 1939, Caracas 1939,
pags. 431 a 435).

Para la calificacién de un curso de agua como un rio, y por tanto, en principio,
como un bien del dominio publico, y distinguirlo en consecuencia de los arroyos y
quebradas que no lo son, el criterio generalmente usado es el de la magnitud del
caudal (Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La reforma del régimen legal de las aguas
en Venezuela”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N¢ 66-67,
Caracas 1976, pags. 43 y 48).

Este es el criterio utilizado por Francisco Meafio, al calificar como rio “el con-
junto de agua que corre en un lecho de un ancho y de una extension més o menos con-
siderable” (Régimen Legal de las Aguas en Venezuela, Caracas 1979, pag. 77). En
consecuencia, como lo sefiala Marienhoff, “El arroyo es un curso de agua que se di-
ferncia del rio Ginicamente en la magnitud, la que en todo orden de ideas es menor
en el arroyo. Ese rasgo definitivo ya lo anotaron los romanos. En ese sentido, un
arroyo es un rio diminuto” (M. Marienhoff, op. cit., en su edicién de 1939, citada por
Meafio, op. cit., pag. 102).

Por supuesto, esta distincién entre cursos de agua del dominio piiblico (rios) y
cursos de agua de propiedad privada (arroyos, quebradas) origina problemas interpre-
tativos en situaciones no extremas. Asi lo destacé Alberto G. Spota al referirse a la
legislacion venczolana:

“La ley civil venezolana, por fin no da criterio alguno para distinguir las aguas,
que, teniendo curso natural, pertenezcan al dominio piblico y no al privado, ya
que sélo las que corren constituyendo rios ——aunque sin requerirse que sean na-
vegables o flotables— forman parte del primero. El legislador ha creado, pucs,
un grave problema interpretativo, que se suma al que surgié en la doctrina y
jurisprudencia que comentan y aplican el derecho italiano y el francés, tal como
ya tuvimos oportunidad de observarlo. Sin embargo, de acuerdo con los antece-
dentes de la reforma experimentada en 1916 por el Cédigo Civil de Venezuela
(Art. 517, hoy 539), puede concluirse afirmando que todas las aguas que co-
rren por cauces naturales son del dominio piblico, salvo aquellas de importancia
economica reducida, que son los tenidos en vista del articulo 636 (hoy 652)",
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(Alberto G. Spota, Tratado de Derecho de Aguas, Buenos Aires 1941, Tomo I,
pég. 1.053, citado por F. Meaiic, op. cit., pag. 101}.

En consecuencia, rio es todo curso de agua de cierta magnitud en cuanto al
caudal de agua, y que corre cn un lecho de anchura y extensién considerables. El
caudal de agua, si bien debe ser perenne, no tiene que ser constante o continuo, pues
la perennidad se cumple si en la mayor parte del afio el caudal existe, cualquiera sca
su cantidad, aunque en cierta época disminuya sensiblemente o desaparezca, como
sucede en verano.

4. Los rios navegables y no navegables y el régimen juridico de sus lechos

Los rios, por otra parte, aunque el agua corriente de los mismos siempre sea del
dominio pfblico, hemos vistoc que pueden ser o no navegables. La distincion- tiene
sentido juridico en Venezuela, pues si es un rio no navegable, su lecho. es de propie-
dad privada, en cuyo caso, la condicién y régimen juridico del lecho, cauce o alvéolo
no sigue la del agua corriente.

Esto plantea también la necesidad de establecer un criterio que determine cuindo
un rio es navegable y cuindo no lo es. El primer problema que surge para determinar
el concepto de navegabilidad deriva ‘de que existen dos aproximaciones al tema, pues
una cosa es la navegabilidad de hecho y otra la navegabilidad legal (Cfr. la distincién
en M. Marienhoff, op. cit., pdgs. 266 y sigts.; F. Meafio, op. cit., pags. 87 y sigts).

Es evidente que la idea de navegabilidad que resulta del Codigo Civil para se-
flalar que “el lecho de los rios no navegables pertenece a los riberefios segiin una linea
que se supone trazada por ¢l medio del curso de agua” (Art. 539), es la de navega-
bilidad legal. Es decir, el dominio publico del lecho existe en los rios legalmente na-
vegables, y ese lecho es de propiedad privada en todos aquellos no navegables.

La navegabilidad, por tanto, juridicamente no equivale a flotabilidad, aun cuando
la comprende, ni tampoco resulta de la magnitud de ios buques que surquen el rio. No
todo curso de agua en el que se pueda flotar es un rio mavcgable, aun cuvando para
que el mismo concepto de rio surja, es necesaria alguna forma de flotabilidad; y en
todo caso, para que la navegabilidad surja como consecuencia de la flotabilidad, ello
no depende de la magnitud del calado de las embarcaciones. En realidad, como lo
precisa Marienhoff:

“El concepto <legal> de la navegabilidad de un curso de agua estd subordinado
2 la indole del trifico que se efectiie en el mismo. El criterio para distinguir la
navegacién «de hechor de la navegacidn <legal», radica esencialmente en Ila
distincién de lo que constituya un «interés generals. Este constiuye el principio
fundamental o basico. Dicho criterio es aceptable por la doctrina més autorizada,
pues ésta se halla conieste en que, para que un rio se considere <legalmente»
navegable, debe servir como medio de transporte y hacer el oficio de gran ca-
mino, o sea, debe servir para el transporte <ptiblico> de personas y cosas...”.
“De modo que la navegacién realizada con simples fines «privados» o «particu-
lares», no es suficiente para convertir un curso de -agua en <¢legalmenter nave-
gable. Asi se ha considerado que el trdnsito de embarcaciones utilizadas por al-
gunos riberefios, sea con fines de recreo o para el transporte de sus productos,
no constituye una navegacién en el sentido legal”, (op. cit., pags. 267 y 268).

Siguiendo este mismo razonamiento, Marienhoff destaca las siguientes caracte-
risticas que deben concurrir esencialmente en la caracterizacién de la navegabilidad
“legal”: La navegacién, para considerarse tal, debe responder a la idea ccondmica de
trifico fluvial, lo que exige que pueda efectuirsela por el rfo tanto de ida como de



ESTUDICS 97

vuelta, aguas arriba y aguas abajo. De ello se deduce que la sola “navegacién trans-
versal”, de una orilla a otra, es inhdbil para convertir un rio en legalmente navega-
ble. Por otra parte, la navegacion “legal” debe ser continua o habitual de manera que
responda a un trafico fluvial organizado, por lo que ¢l curso de agua debe tener las
necesarias caracteristicas fisicas como para que la navcgabilidad sca mis o menos per-
manente y no accidental (op. cit., pgs. 269 a 273).

Este sentido de la navegacmn es el que resulta de la limitacion que establece el
articulo 654 del Cddigo Civil, al derecho que tienen los propietarios de los fundos
de sacar de los rios y conducir a sus predios el agua necesaria para sus procedimien-
tos agricolas ¢ industriales; ello lo pueden hacer sélo de modo que no perjudique a
la navegacién, ni hacer en los rfos obras que impidan libre paso de los barcos o balsas,
o el uso de otros medios de transporte fluvial.

En todo caso, en nucstro pais, estos criterios los ha recogido Francisco Meafio al
sefialar las circunstancias que caracterizan la navegabilidad legal de los rios:

a) que responda a la idea econdmica de trifico fluvial, que pueda hacerse
por el curso de agua un viagje redondo, vale decir, de ida y vuelta; consecuencia
de esto es que la navegacidn transversal, por oposicion a la lengitudinal, es decir,
la efectuada de una orilla a otra, es inhabil para la calificacion.

b) que sca habitual, esto es, quc sea continua, mas no de una continuidad
absoluta, sino que se le practique regularmente y no espontineamente, como en
las épocas de crecidas, o de modo aislado, a manera de hazana deportiva, o de
exploracién o ensayo; en una palabra, que responda a la idea de trafico fluvial
organizado”. (Op. cit,, pag. 87).

De lo anterior resulta, por tanto, que conforme a la legislacién venezolana, los
rios son del dominio piiblico. Ello implica que ¢l agua corriente de los mismos es del
dominio publico, de uso piiblico, aun cuando la misma pueda “apropiarse de la ma-
nera establecida en el Capitulo II, Titulo II de este libro”. (Segundo). (Art 539 CC).

Pero tal calificacién de dominio piblico no siempre coresponde al lecho, cauce
o alvéolo de los rios, pues éstos solo seran del dominio piablico en el caso de los
rios navegables; en cambio, en los rios no navegables, el cauce o “lecho” pertenece a
los riberefios “segin una linea que se supone trazada por el medio del curso de agua”,
(Art. 539 CC). Tal propiedad respecto del lecho de los cursos de agua, por supuesto
que surge, con mas razon, respecto de aquellos que no llegan a considerarse como rios.

II. EL REGIMEN DE LA PROPIEDAD PRIVADA DE LAS QUEBRADAS
Y ARROYOS

1. Los cursos de agua de propiedad privada

En efecto, ya hemos sefialado que conforme a la legislacién venezolana, no todo
curso de agua natural, es un rio, es decir, es del dominio piblico; y al contrario, hay
cursos de agua que son de propiedad privada, denominados arroyos o quebradas.

Como lo hemos seialado en otro lugar, :

“la legislacién civil consagra también la propiedad privada sobre los arroyos, en
favor del propietario de un fundo que esté limitado o atravesado por este tipo
de aguas corrientes, de curso natural, pero que segin el Cédigo Civil «no son del
dominio pablicos, y siempre que sobre los mismos no tenga derecho algin ter-
cero. (Art. 652 CC; y arts. 71 y 76 Ley de Minas). No precisa, sin embargo,
el Cédigo Civil, cudndo se estd cn presencia de un arroyo, es decir, cudndo un
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curso de agua corriente no es un ric y por tanto, no es del dominio ptiblico. El
criterio de distincién generalmente estd basado en la magnitud del caudal...”.
(Allan R, Brewer-Carias, “La reforma del régimen legal de las aguas en Vene-
zuela”, loc. cit., pig. 49).

Como resulta de lo antes dicho en relacidn a los rios, es evidente que conforme
a la nota de la magnitud, el arroyo o quebrada. (Cfr. sobre la identida de los térmi-
nos en F. Meafio, op. cit., pigs. 105 y sigts.), es un curso de agua menor, una pe-
quefia corriente de agua que, por supuesto, en ningiin caso es ni flotable o navegable,

Los arroyos o quebradas, conforme al articulo 652 del Codigo Civil, son cursos
de agua en los cuales, tanto el agua corriente como el lecho o cauce, son de propiedad
privada. En efecto, el propietario de un fundo atravesado por aguas de curso natural
que se consideren arroyos o quebradas {pues no son rios que son los cursos de agua
que son del dominio publice), es propietario de las aguas, siempre que sobre las mis-
mas no tenga derecho algiin tercero. Como tal propictario, puede servirse de esas
aguas, a su paso, con la tnica condicion de devolver lo que quede de ellas a su curso
ordinario. Lo mismo corresponde al propietario riberefio cuyo fundo esté limitado por
estos arroyos ¢ quebradas.

2. El régimen de los lechos o cauces de las quebradas o arroyos

En cuanto al lecho, cauce o alvéolo de los arroyos o quebradas, los mismos son
de propiedad privada del propietario del fundo que esté atravesado por el arroyo o
quebrada; y en caso de que este arroyo o quebrada limite el fundo, la propiedad de los
riberefios en refacién al cauce o lecho se extiende hasta la linea que se supone trazada
por el medio del curso del agua, conforme al mismo principic del articulo 539 del
Cadigo Civil.

En la legislacién venezolana, por tanto, las quebradas no son ni jamas han sido
bienes del dominio piblico, y mucho menos ejidos. Como lo ha sefialado Luis Torrealba
Narvdez, “los rios no navegables no son del dominio piblico y con més razén tam-
poco pueden ser considerados del dominio pdblico las quebradas y cauces de agua,
y en consecuencia no son éstos inalienables”. (Opinién de 26-5-58 en Dictdmenes de
la Sindicatura Municipal, Compilacién Municipal, cit,, Tomo V, pags. 55 a 58). Por
tanto, nada autoriza para afirmar “que las quebradas son bienes del dominio pablico y
por ende inalienables e imprescriptibles”. (Véase Dictamen sobre propiedad de las Que-
bradas en el Municipio Libertador del Sindico Procurador Municipal, editado por Al-
caldia de Caracas, 7 péginas, en la pdg. 1). Esta afirmacién no tiene fundamento ju-
ridico alguno.

La propiedad de los arroyos o quebradas, por tanto, se rige por lo dispuesto en
el Cédigo Civil, y su ejercicio en cuanto al derecho de servirse de las aguas corrientes
estd limitado por las normas relativas a la situacién de los lugares (Arts. 647 y si-
guientes). Entre ellas, ios propietarios de fundos atravesados por dicha quebrada o
que estin limitados por ella, deben respetar los derechos de terceros sobre dichas
aguas, que pueden derivar, conforme al articulo 656 del Cddigo Civil, de titulo o de
prescripcion.

En cuanto al uso del lecho o cauce de las quebradas o arroyos, en zonas urbanas,
asi como en cuanto al libre uso de las aguas, los propietarios de los fundos atrave-
sados por las mismas y de los fundos riberefios limitados por ellas, en todo caso, estin
limitados en el ejercicio de su propiedad, por las limitaciones legales que tienen por
objeto la utilidad publica, y que prevé y enumera el articulo 645 del Cédigo Civil,
remitiendo a lo establecido en leyes y reglamentos especiales.
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III. LAS LIMITACIONES A LA PROPIEDAD DE LOS CAUCES POR RAZONES
DE URBANISMO

1. Las limitaciones respecto de las construciones hasta el borde de las quebradas

Por supuesto, como se dijo, el uso de la propiedad de las quebradas o arroyos
estd sometida a las limitaciones legales de la propiedad que tienen por objeto la uti-
lidad piblica, y entre ellas, a las limitaciones urbanisticas a la misma. (Véase Allan R.
Brewer-Carias, Urbanismo y Propiedad Privada, Caracas 1980, pags. 108 y 177 y si-
guientes). Entre estas limitaciones al uso de la propiedad privada estdn precisamente,
las que regulan las Ordenanzas de Arquitectura, Urbanismo y Construcciones en Ge-
neral, respecto a la posibilidad de construir en los bordes de las quebradas, (véase
la referencia expresa a esta limitacién en Allan R. Brewer-Carias, Urbanismo y Propie-
dad Privada, cit,, pags. 242 y 243).

Este es el caso de los articulos 7 y i1 de la Ordenanza de Arquitectura, Urba-
nismo y Construcciones en General del Distrito Federal, en los cuales lo que se hace
es limitar el uso de la propiedad privada que pueda existir respecto del lecho de que-
bradas y su area circundante.

En tal sentido, como se ha dicho, el articulo 7 de la Ordenanza prohibe abrir
calles y construir casas o edificios en el espacio comprendido entre los bordes supe-
riores del cafién de las quebradas, pero permitiendo, sin embargo, la apertura de taies
calles y ciertas construcciones siempre que se hagan las obras necesarias para dar sa-
lida a las aguas por canalizaciones subterrineas.

Se trata, por tanto, de una norma que limita el derecho de propiedad (no que
lo extingue, pues serfa inconstitucional), en el sentido de que la intervencién urbanis-
tica para abrir calles y realizar construcciones en inmuebles de propiedad privada, en
el espacio comprendido entre los bordes superiores del cafién de las quebradas, sélo
puede realizarse asegurdndose que las aguas tengan salida por canalizaciones subterri-
neas. Como consecuencia, incluso, el embaulamiento o canalizacién subterrdnea de
quebradas estd expresamente permitido a los efectos de poder realizar construcciones
y abrir calles en el espacio entre los bordes superiores de las quebradas. Ello implica,
por supuesto, la posibilidad de variar el curso original de las quebradas, para incluso
ubicar el curso de las aguas en forma subterranea.

El tnico requisito para que puedan realizarse estas obras respecto de las quebra-
das en el espacio comprendido entre los bordes superiores del cafion de las mismas,
es la conformidad de las auteridades publicas que tienen a su cargo la administracion
del ordenamiento urbanistico; el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Natu.ales
Renovables; la autoridad encargada de los drenajes de aguas y recoleccién de aguas
residuales, que ha sido el Instituto Nacional de Obras Sanitarias y su Acueducto Me-
tropolitano, y las autoridades municipales de control urbanistico, antes mediante el otor-
gamiento de los correspondientes permisos de construccién y ahora de la Constancia
de Variables Urbanas Fundamentales.

En consecuencia, no tiene sentido alguno, lo que afirmd el Sindico Procurador
Municipal del Distrito Federal, en la publicacién antes indicada, de que el articulo 7
de la Ordenanza sobre Arquitectura, Urbanismo y Construcciones en General “con-
sagra que las quebradas son del dominio piblico, puesto que estin afectadas a un
servicio plblico de competencia municipal; embaulamiento y canalizacién”. (Véase
Dictamen sobre Propiedad de las Quebradas en el Municipio Libertador, cit., pag. 2).
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2. Las fimitaciones respecto de las construcciones que afecten los colectores
marginales de quebradas :

- En sentido similar a lo antes-indicado ‘opera-la limitacién urbanistica de la pro-
piedad inmueble urbana contenida en el articulo 11 de la Ordenanza citada; en esta
norma, la limitacién afecta a la construccién o reconstruccién de edificios que puedan
afectar los colectores- marginales de los rios y quebradas, cuando éstos existan, excepto
cuando se da salida a las aguas por canalizaciones subterrdneas (conforme lo indica
el articulo 7, al cual remite el articulo 11), ¥ la construccion se haga en la forma que
indique la Direccién de Obras Municipales para la absoluta seguridad de los colectores.

En estas normas, por tanto, lo Unico que se establece es que en el area que cir-
cunda a Jas quebradas y donde existan colectores marginales de las mismas, ¢l uso de
Ia propiedad' privada estd limitado por razones de urbanismo. Eso es todo y nada
mds; por lo que resulta imposible derivar del contenido de las mismas, ninguna posible
declaracién de que esas areas que circundan las quebradas sean del dominio pablico,
o que puedan tener cardcter de ejidos. (Cfr. la opinién coincidente de Luis Torrealba
Narviez, Dictdinenes de-la Sindicatura Municipal, Compilacién Municipal, cit., Tomo
V, pag. 58).

IV. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente expuesto puede indicarse en conclusién, lo siguiente:

1. Los rios son bienes del dorinio ptblico de uso piblico, y por tanto, no sus-
ceptibles de propiedad privada.

2. El lecho o cauce de los rfos no navegables a pesar de que éstos sean del
dominio piblico (sus aguas corrientes), pertenece a los riberefios segiin una linea que
se supone trazada por el medio del curso de agua; y en cuanto al agua corriente de
los mismos, puede ser apropiada conforme a lo regulado en el Coédigo Civil,

3. Los arroyos y quebradas, que son los cauces de agua menores que no tienen
la categorla de rios, son de prop1edad privada tanto en cuanto al cauce o lecho de
los mismos, como al agua corriente. -

4. La propiedad privada de los lechos y cauces de los rios no navegables y de
las quebradas o arroyos, estd sometida a limitaciones legales que tienmen por objeto
tanto la utilidad privada como la utilidad pablica, encontrindose entre estas dltimas,
las limitaciones urbanisticas de la propiedad.





