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RESUMEN

Este trabajo tiene por finalidad presentar
algunos aspectos esenciales para la determi-
nacion de la naturaleza juridica de los lagos
artificiales; el tema adquiere interés creciente
dentro del ambito de los recursos hidricos,
principalmente en lo que se refiere al uso ra-
cional e integrado de los cuerpos de agua. Hizi-
mos, preliminarmente, una breve referencia a la
divisién de los bienes en publicos y privados vy,
devido a que la mayoria de los |agos artificiales
son formados por aguas plblicas, examinamos
ta clasificacion de los bienes pablicos, para
después abordar el dominio de las aguas en el
derecho positivo brasilefio. Incluimos, también,
en este trabajo, la posicion de las partes en-
vueltas en el uso de tas aguas represadas:
para este efecto presentamos las opiniones de
algunos administrativistas que se han preocupa-
do del dominio lacustre y citamos algunas de-
cisiones de tribunales brasilefios sobre la ma-
teria.

Se llega a la conclusién de que la natura-

leza juridica del agua de los lagos artificiales

no sigue, obligatoriamente, la de la depresién
de los terrenos en donde esta situada ni la de
las obras de retencién; las aguas de los lagos
artificiales permanecen publicas en cuanto sean
alimentadas por aguas ptblicas, a pesar de
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gue los terrenos, su continente, sean privados.
A pesar de que los concesionarios tengan el
uso exclusivo del agua, el poder concedente
esta facultado para entregar a terceros el uso
de las aguas represadas; si este uso produjera
dafio o perjuicio, o si este aprovechamiento
s6lo fuera posible a través de las obras hechas
por el concesionario, este tendra derecho a re-
sarcimiento fijado por el concedente, a ser
pago por el tercer beneficiado.

. INTRODUGCION

La determinacién de la naturaleza juridica
de los lagos artificiales, destinados a activi-
dades relacionadas con la prestacién de servi-
cios plblicos, es materia de gran importancia,
no sélo para aquelios que los usan, sino tam-
bién para terceros interesados y, todavia, para
autoridades pdblicas, judiciales o administra-
tivas.

En efecto, la utilizacién de los reservato-
rios, para otros fines que los originalmente es-
tablecidos, dependera de la fijacién anterior
de sua naturaleza juridica. Si el reservatorio
fuera considerado como bien ptblico, habra ne-
cesidad, todavia, de especificar si se trata de
un bien de uso comun, de uso especial, o de
un bien del patrimonio privado del Estado. Si
los servicios pablicos a que se destinaran los
reservatorios fueran explotados mediante con-
cesiones otorgadas a personas de derecho pri-
vado, habra necesidad de determinar si tales
bienes son de propriedad de esas personas, o
bienes piblicos cuya administracién, uso y
custodia estén confiados a los respectivos con-
cesionarios.
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Entendemos conveniente, por lo tanto, ha-
cer preliminarmente una distincién entre bie-
nes piblicos y privados y, en seguida, exami-
nar la divisién de los bienes segin el derecho
positivo brasileno.

Il. BIENES PUBLICOS Y BIENES PRIVADOS

Entendemos que es necesario, preliminar-
mente, fijar el concepto de “bien” citando Cre-
telia Jr. {*) quien afirma que “la relacién juri-
dico-administrativa, como cualquier otra rela-
¢ién, presupone al menos dos sujetos, un suje-
to activo, que adquiere derechos, y otro sujeto
pasivo, que contrae obligaciones o deberes. Los
intereses que los sujetos de la relacién tienden
a satisfazer son nada més que una aspiracion
para la consecucién de determinadas utilidades,
gue. constituyen el objeto de la relacion. Tales
utilidades, meta de la aspiracién de los sujetos
de la relacién, y contenido de! interés que cada
uno tiende a realizar, pueden denominarse, de
un modo genérico, como bienes, vocablo que
comprende o es capaz de comprender toda la
utilidad préctica de la vida, materiai o real, y
inmaterial o ideal. Los bienes materiales, o
bienes en el sentido especifico, son cosas, en
cuanto son capazes de ser objeto de apropria-
cién y gozo. Los bienes ideales o inmateriales
estdn constituidos por actividades, por compor-
tamientos, denominados prestaciones por la
doctrina dominante. Asi, el objeto del derecho
es todo aquetlo que, siendo Gtil, y externo a la
persona, forma el contenido de un interés por
lo tanto sujeto a la tutela juridica. En tal sen-
tido, son en primer lugar objeto de derecho las
cosas, esto es, las porciones del mundo exter-
no que son susceptibles de apropriacién o uti-
lizacién por parte del sujeto afin de satisfacer,
por su intermedio, algunas necesidades econd-
micas o espirituales”.

Para Zanobini (), las cosas son bienes en
la medida en que pueden ser cbjetc de dere-
chos y obligaciones.

Creteila Jr. (%), explicando la diferencia en-
tre las dos especies de bienes, sefiala que
“si los bienes particulares, objeto de las con-
sideraciones civiles, son caracterizados por un
conjunto de notas que los tornan inconfundi-
bles, y este ha sido tema continuo de espe-
culaciones en el campo del derecho privado,
los bienes pitblicos, del mismo modo, se pre-
sentan con indices peculiares que los sitdan en
faja paralela, pero diferente de aquella en que
se colocan jos primeros”. Recuerda el autor (4)
que “los bienes o cosas son soportes factuales
de las normas juridicas que sobre tales enti.
dades inciden, para relacionar personas, tanto
de derecho privado como de derecho publico.
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En el primer caso, sometidas a regimen juridi-
co del derecho privado v, en el segundo, a re-
gimen juridico del derecho publico”. “Retira-
das del comercio juridico privado debido a su
marcante utilidad colectiva, se encuentran las
cosas publicas, bienes inmuebles, sometidas a
un regimen de derecho piiblico que las subor-
dina al “dominium” de una persona juridica de
derecho publice.” (5) Asi, “las cosas piblicas
o los bienes del dominio piblico, asi como la
suma de los derechos piblicos que competem
a las personas administrativas sobre los espa-
clos inaprovechables y sobre las cosas particu-
lares, forman el dominio publice, objetivamente
considerado”. De esa forma, “la expresion do-
minio pablico abarca non sélo la categoria de
las cosas publicas, asi como también los po-
deres de la Administracion sobre las cosas pi-
blicas, sobre ciertos espacios sujetos a la so-
berania del Estado y sobre las proprias cosas
particulares (servidumbres administrativas}”.

Los concesionarios de un servicio publico,
por exemplo, en la mayoria de las veces, ne-
cesitan utilizar los bienes constitutivos del do-
minio publice, lo que si no les fuese permitido
acarrearia en graves perjuicios a la empresa, o
aun la imposibilidad de llevar a buen término
los servicios. “Tan importante es el permiso
para que los concesionarios utilizen los bienes
de dominio publico, ocupéandolos, que las nor-
mas juridicas al respecto se incluyen, normal-
mente, en los contratos de concesién; atn
cuando estas cldusulas estuvieran ausentes, el
permiso estaria implicito.” (®) “Si los bienes
de dominio puablico pertenecieran a persona
administrativa diferente de aquella que otorgd
la concesién del servicio, se pide de ella anuen-
cia para la referida ocupacidn, io que es resuel-
to de varias maneras por los paises en los que
coexisten dos o mdés aparatos administrativos,
ora disponiendo el derecho positivo favorable-
mente a la utilizacién, ora quedando tal autori-
zacion en [a esfera discrecionaria de la admi-
nistracién publica.”

Ill. BIENES PUBLICOS EN EEL DERECHO
BRASILENO

El Cédigo Civil, en sua articulo 65, esta-
blece que “son pidblicos los bienes de dominio
nacional pertenecientes a la Unidn, a los Esta-
dos o a los Municipios. Todos los otros son par-
ticulares, sea cual fuera la persona a la que
pertenezcan”.

Segin el articulo 66 del mismo Cédigo, los
bienes puiblicos son divididos en: | — de uso
comin del pueblo, tales como los mares, rios,
carreteras, calles y plazas; 1] — de uso espe-
cial, tales como los edificios o terrenos usados
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en servicios o establecimiento federal, esta-
dual o municipal; 1l — dominicales, l0s que
constituyen el patrimonio de la Unién, de los
Estados o de los Municipios, como objeto de
derecho personal ¢ real de cada una de ssas
entidades.

El articulo 67, del Cédigo en examen, dis-
pone que ios bienes de que trata el articulo 56
solo perderdn la inalienabilidad que les es
peculiar en los casos y formas que la ley pres-
criba. Es importante sefialar, en esta oportu.
nidad, que, en cuanto en la doctrina y en el
derecho universal, uso especial significa una
especie de uso exclusivo de bien puablico, en
el derecho brasilefo uso especial significa una
categoria de bien publico.

IV. AGUAS PUBLICAS EN EL DERECHO
BRASILENO

La Constitucién Federal (Enmienda n= 1,
del 17 de octubre de 1969) establece, en su
articlo 4.°, que se incluyen entre los bienes
de la Uniodn los lagos y cualquier tipo de corrien-
tes en terrenos de su dominio, 0 que baiien
més de un Estado, constituyan limites con otros
paises o se extiendan a territorio extranjero.
En el articulo 5°, la misma Constitucién de-
clara que se incluyen entre los bienes de los
tstados los lagos situados en terrenos de su
dominio, asi como también los rios que nacen
o terminan en ellos,

El Cédigo de Aguas, Decreto neo 24.643,
del 10 de julio de 1934, al tratar de la propiedad
de las aguas, dispuso que estas pueden ser
publicas, de uso comin o dominicales comu-
nes y particulares. Las aguas piblicas de uso
comin son los mares territoriales, con la in.
clusién de los golfos, bahias, ensenadas y puer-
tos; las corrientes, canales, lagos y lagunas,
navegables o flotables; las corrientes que dan
origen a estas aguas; las fuentes y reservato-
rios publicos; las nacientes cuando tuvieran
dimensiones tales que, por si solas, consti-
tuyan “caput fluminis” y los brazos de cualgquier
corriente publica, desde que los mismos in-
fluyan en la navegabilidad o flotabilidad. Son
publicas dominicales todas las aguas situadas
en terrenos que también lo sean, cuando estas
no fueran de dominio pablico de uso comin o
no fueran comunes. Comunes son las aguas
no navegables o flotables y las que de esas
no sean hechas. De confirmidad con el arti-
culo 8- del Cadigo de Aguas, son particulares
fas nacientes y todas las aguas situadas en ter-
renos que también lo sean, cuando las mismas
no estuvieran clasificadas entre las aguas co-
Mmunes a todos, las aguas publicas o las aguas
comunes. El uso commin de las aguas de cual-
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guier corriente o naciente fue asegurado para
todos, gratuitamente, para las primeras necesi-
dades de la vida, desde que exista camino pd-
blico que ias torne accesibles. Si este camino
no existiera, los propietarios marginales no
pueden impedir que sus vecinos se aprovechen
de las mismas para aquel fin, desde que sean
indemnizados del perjuicio que sufrieron con
el trdnsito a través de sus predios.

Segun el Decreto ne 2.281, del 5 de junio
de 1940, es considerado navegable, a efectos de
clasificacion, el curso de agua que a “plennissi-
mo flumine”, esto es, el cauce totalmente
cubierto, permite la navegacién por embarcacio-
nes de cualquier naturaleza, incluso Jangadas,
en un trecho no inferior a su anchura; para los
mismos efectos es navegable el lago que, en
aguas medias, permita la navegacion en iguales
condiciones, en un trecho cuaiquiera de su su-
perficie. El mismo decreto considera fiotable el
curso en que, en aguas medias, sea posible el
transporte de troncos, por flotacién, en un tre-
cho de longitud igual o superior a cincuenta
veces el anchura media del curso en ese trecho.

El articulo 45, del ya citado Codigo de
Aguas, establece que toda concesién sers esti-
pulada con la cldusula de salvedad de los de-
rechos de terceros.

V. LA DOCTRINA

Cuidando del dominio poblico lacustre.
Cretella Jr. ") ensefia que “en contraposicion
a las aguas dinamicas, vivas, corrientes, que
constituyen los rios, arroyos, riachos, existem
grandes porciones de aguas estancadas, muer-
tas o durmientes, que forman el dominio la-
custre, lagos, lagunas, represas, reservatorios,
cachimbas”. Estas aguas estaticas son divididas
por el referido autor en naturales y artificiales,
incluyendo las primeras los lagos y lagunas que
existen independentemente del trabajo huma-
no, y comprendiendo las segundas las represas,
los reservatorios, los tanques, los azudes y ca-
chimbas.

Cretella Jr., en la misma obra, define lago
como siendo “una gran masa de agua perenne,
cercada de tierras y colocada en una depresion
del terreno, 0 una extensa y perenne acumula-
cion de agua formada por la naturaleza o reuni-
da por el esfuerzo humano”. Mas adelante afir-
ma que, “si el rio no puede ser una cosa en
el aire”, lo mismo puede afirmarse del lago
constituido por dos elementos inseparables,
alin cuando distintas, el lecho y el agua, que
se funden en un conjupto inequivoco e indes-
componible, a no ser por razones didacticas. Ni
el agua en el espacio, absurda quimera, ni
depresién ocupada accidentalmente por el ele-
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mento liquido, sino tan solamente unidad fisi-
ca y juridica, soporte factico terrestre, con
proyeccion en el mundo juridico. El cauce o
lecho, prosigue Cretella, es la depresién de
terrenc en que se encuentran las aguas del
lago, terreno sobre el cual el agua corre hasta
el limite de la creciente normal, haciendo par-
te de ella los brazos o desvios de los cursos
de agua, ain queden secos durante parte del
afo: y continda: “el agua es el contenido del
cauce que es su continente. Es la substancia
liquida depositada perennemente en la depre-
sién, que es soporte fisico™.

Marienhoff (#} aclara que el concepto de
lago revela una idea de conjunto permanente
de aguas contenidas en un lecho o cauce. No es
concebible un fago con agua y sin lecho, ni con
lecho y sin agua. Quando se habla de lagos,
por lo tanto, implicitamente se hace mencién
a sus elementos constitutivos esenciales: lecho
y aguas, los cuales, por suposicion, siguen la
condicion juridica det lago, salvo que exista
disposicién expressa en contrario. La porcién
de tierra ocupada por un lago es su lecho,
prosigue Marienhoff (°), y este, que forma par-
te esencial e inseparable del lago, tendra la
condicién juridica que la ley seiiala al mismo.
Lusgo, concluye el autor, hablar de lagos for-
mados en terrenos piblicos y en terrenos pri-
vados, juridicamente importa un absurdo, ya
que los lagos por si constituyen bienes distin-
tos a los terrenos que lo rodean. Y mas ade-
lante (*°) dice: “Cuando se habla de lagos,
implicitamente se hace mencién de sus ele-
mentos constitutivos esenciales: agua y lecho.
De tal modo que, si se establece que los lagos
pertenecen al dominio publico, es elemental y
evidente que sus lechos también perteneceran
al dominio publico”.

A pesar que la naturaleza juridica de fos la-
90s naturales pueda ser, en muchos casos, di-
ferente de la de los lagos artificiales, o reser-
vatorios de agua, algunos principios aplicables
a los primeros lo son también a los segundos.
Por esta razén haremos un resumen répido de
la doctrina brasilefia y extranjera referente a
ambos, dejando un examen diferenciado para
las conclusiones ofrecidas al final del presente
trabajo.

En 1897, Rodrigo Octavio ensefiaba que
“los rios y lagos navegables existentes dentro
del territorio nacional son cosas de dominic
publico y, como tal, para uso de todos" ().

Alfredo Valladdo, autor del anteproyecto
del Cédigo de Aguas vigente, en 1931 (22), al
hacer referencia a los lagos e lagunas, decia
que “se aplican ‘mutatis mutandis’ a los lagos
o lagunas los mismos principios que rigen las
corrientes publicas o particulares o a las na-
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cientes. Aun cuando sean navegables o flota-
bles, no se comprenden en los dominios pabli-
cos los lagos o lagunas situados en un solo
predio particular y por él exclusivamente cer-
cados, cuando no sean alimentados por una cor-
riente de uso comun”,

Eurico Sodré ('3}, en un razonamiento fo-
rense anterior al Codigo de Aguas, afirmaba
que “las aguas represadas en el reservatorio
del Guarapiranga no son las del rio del mismo
nombre, que continuaban a correr por las com-
puertas en su gasto de costumbre y normal.
Las represadas eran las pluviales, recogidas en
toda la extensién de la cuenca y que, en las
épocas de las lluvias, venian otrora a aumentar
las clasicas inundaciones paulistas, tan nocivas
al valle del Pifeiros como a las bajadas mar-
ginales del Tieté". Segln este autor, la represa
en cuestién retenia las aguas pluviales, “res
nullius™, pertenecientes, de conformidad con
el articulo 566 del Cédigo Civil, ai primero que
las recoja, a pesar de que sea en lugares pu-
blicos. Siendo asi, el propietario del azud
podria, cuando le pareciera, construir muros o
cercas en las tierras que comprara y que eran
de su dominio y pose.

En defensa de su tesis, Eurico Sodré(')
cita el caso ocurrido en el valle de Acarapé,
en el Estado del Ceard, cuando los propietarios
propusieron contra la Hacienda de aquel Esta-
do una accién posesoria para que les fuera
asegurado el libre uso del rio Pacoti, alegando
que las aguas de la represa construida por el
Gobierno Federal pasaron a ser proporcionadas
a los agricultores mediante el pago de una tasa
¥ que los autores, gozando desde tiempos inme-
moriales de la servidumbre de las aguas del
ric, no debian someter-se a aquella exigencia.
El Tribunal de Justicia del Estado decidié que
las aguas de la represa, a pesar de construida
en rio publico, quedaron perteneciendo a quien
las represo, en razon de que eran captadas du-
rante el invierno para ser distribuidas durante
el verano{'}.

Defendiendo |a tesis contraria, Themisto-
cles Branddo Cavalcanti, en introduccién hecha
a obra de Manoel lgnacio Carvalho de Mendon-
ca('¢), afirma que el regimen de las represas
sigue al de los rios y las aguas de que son
formados, piblicas o particulares, salvo el de-
recho de los concesionarios, cuando construi-
das para fines de utilidad pdblica. Cuando for-
mado de aguas publicas, el represamiento es-
tara sujeto a concesién del poder piblico, con
el fin de asegurar el derecho del pueblo a el
uso de las aguas comunes. Por otro lado, no
seria licito perjudicar al vecino con el desvio
del rio o con la inundacidn de sus tierras, salvo
el derecho de desapropiacién mediante indem-
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nizacion previa, cuando se trate de obras pa-
blicas o de interés piblico. Y, mas adelante,
“cuando el Estado concede a terceros el apro-
vechamiento de un rio, atiende a un interés
publico, debiendo el regimen juridico de las
aguas publicas orientarse de acuerdo con las
finalidades de ese aprovechamiento; los de-
rechos de los riberefios no pueden perjudicar
la utilizacidn de la represa para los fines a que
se destina”.

Defendiendo igual tesis, Carlos Monteiro
Brisolla (7], refiriéndose a la misma represa de
Guarapiranga en San Pablo, afirmaba que la
Represa Vieja de Santo Amaro era dos veces
un bien piblico: primero porque provenia de
la concesion de aguas de un rio publico, y era
por lo tanto una cosa inalienable, imprescripti-
ble y inapropiable, y segundo, por su destina-
cién. Salientaba, también, que de estas conclu-
siones no se podia inferir que la represa de
Guarapiranga fuese un lugar publico sujeto al
uso comun, pues seria lo mismo que confundir
bien publico con uso publico.

Examinando las represas en relaci6n a los
propietarios riberefios, Bolivar Correa da Cunha
(**) recuerda que el propietario de un predic
ristico, simplesmente banado por una corrien-
te de agua, podrd construir una represa y tra-
barla en ambas margens del rio o arroyo, me-
diante la indemnizacion previa al duefio del pre-
dio sirviente y situado en la ribera opuesta. La
indemnizacién no comprendera el valor de los
terrenos ocupados por las obras o inundados
por la represa, sino que séio la justa remune-
racién por su uso. Este principio sufre una
restriccion, pues, segln afirma ei autor, al pro-
pietario del predio sirviente le es asegurado el
derecho de participar del uso de las aguas re-
presadas por el titular del fondo dominante,
tornando comin ese uso, desde que pague una
parte de los gastos originados de las obras de
represamiento, que serd proporcional a las ven-
tajas que venga a usufruir de las aguas repre-
sadas. “Ademds de esta excepcién”, prosigite
Correa da Cunha, “nadie podra usar las aguas
almacenadas en la represa, mismo que se trate
de represamiento de aguas publicas, salvo con
la autorizacién del propietario de las obras de
la represa”.

Cuidando de los lagos, en el derecho ita-
liano, Egidio Codovilla(*®) salientaba que, cuan-
to a la naturaleza juridica de los lagos, la doc-
trina dominante en Iltalia sequia ia doctrina
francesa y las ensefianzas de los profesores
Mancini, Pisanelli y Scialoia, teniendo escrito
este Ultimo que, respecto a los lagos, no se
tenia un principio fijo en la legislacion, que le
atribuyese Ia propiedad privada o dominial;
ellos podian, como en el derecho romano, se-
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gun la circunstancia, pertenecer al dominio po-
blico o a la comunidad, o a los particulares; y
acrecentaba que, segin el espiritu que infor.
maba la legislacion sobre aguas, debian ser
considerados de naturaleza publica los grandes
lagos, aquellos que pudieran tener una cierta
influencia sobre la navegacion, sobre el co-
mercio, sobre fa industria; de propiedad pri-
vada serian los pequeiios lagos que no pudie-
sen influir sobre las operaciones comerciales
del pais y que, siendo unicamente destinados
a la pesca, no fuesen propiamente, por su
naturaleza, necesariamente aptos para e! uso
publico.

Tal opinién no es aceptada por Codovilla,
por ser contraria al derecho italiano. Para él,
la ley italiana abandond el criterio de la ca-
pacidad del agua para servir las necesidades
sociales y clasifica él como agua de dominio
publico todos los cuerpos de agua, sin distin-
cidn entre grandes y pequefios, que tengan ori-
gen directamente natural, incluyendo todo en
la expresion “rio y torrente”.

Codovilla explica que esto es asi porque, una
vez que la ley sobre obras publicas especifica
e indica, con nombre diverso, los cuerpos de
agua que tengan origen natural, los lagos pue-
den ser dichos puadblicos, en el sentido de la
propiedad, una vez que son apuntados como
cuerpos de agua de formacién y origen natural,
Los lagos, entonces, son todos de dominio pu-
blico en la ley italiana, Codovilla explica to-
davia que son todos porque pueden existir
lagos privados, no por excepcién ala regla de
la dominialidad del lago, mas en razén a otra
regla extrafa a la materia de la dominialidad.
Asi, por el principio de que es nuestro aquello
que estd en nuestra propiedad, serd privado
el lago que estuviera localizado en los limites
de un terreno privado. Destaca todavia que son
todos porque la ley italiana determina la na-
turaleza juridica de la cosa y la subtrae de la
propiedad privada.

Carlos Manes{®®) recuerda que, también
para los lagos, como para otras aguas, en razon
del criterio adoptado por la ley italiana, la dis-
tincién entre lagos piblicos y lagos privados
no puede ser hecha, como antes, sobre la base
de la opinién comin de los habitantes de la
region y ni pueden ser aquellos criterios ob-
jetivos como decidieron algunas sentencias. El
criterio de distincién, seglin Manes, debe ser
técnico y de hecho: la actitud, o al menos el
uso piblico, sobre el cual debe pronunciarse
la administracién pidblica competente, salva-
guardado el derecho del particular de impug-
nar la clasificacién, en los modos y términos
de la ley.

Francisco Pacelli(2'} recuerda que, ademas

41




del rio, del torrente y del arroyo, existen tam-
bién otras aguas publicas sujetas a las normas
de las leyes administrativas, tales como los
lagos: las represas, los pantanos, los colecto-
res naturales, los canales de navegacion, de
irrigacion y de abastecimiento.

Salienta Pacelli que, a pesar de no enu-
merados entre los bienes dominiales, se con-
venciona entre los escritores que los lagos ha-
cen parte del dominio ptblico. Observa, enton-
ces, que la ley sobre obras piblicas pone los
lagos entre las aguas publicas y el decreto-ley
del 9 de octubre de 1919 ordena que sean ins-
critas en el elenco las aguas nacientes, cor-
rientes y lacustres, que tengan uso de interés
piblico general. Mas, prosigue, serd un error
creer que todos los lagos son pdblicos, pues
esto no puede decirse, cuando no tenemos
sus caracteristicas y ellos no fueran de gran-
deza suficiente para poder servir a la navega-
cién, a la agricultura o a la industria.

Para Pacelll, el decreto-ley del 20 de no-
viembre de 1916 presupone una distincién en-
tre lagos publicos y privados, a pesar de que
en su articulo 35, letra “a”, atribuye al Tribunal
de Aguas Publicas la competencia para decidir
“las controversias en torno al dominio de agua
naciente, corriente y lacustre”. Ei articulo 455,
del Cédigo Civil, se refiere expresamente a la
existencia de lagos de propiedad privada. Con-
cluye, entonces, que estd fuera de la cuestion
el dominio de los lagos navegables, los cuales
no son otra cosa que la extension de uno o
mas cursos de agua publica, de la que ex-
traen su razén de ser. Tales lagos, prosigue,
son publicos de acuerdo con el curso de agua
del cual se originan. En esto caso el lago nada
més es que una variacion del curso de agua
publica, porque el lago desagua en otro curso
que lo conduce al mar. Siendo asi, el agua del
lago puede ser considerada fluente, dado el
hecho de que agueila misma masa que escorre
desde el monte aumenta en la cuenca del lago
y después retoma su curso en una nueva di-
recion mas abajo del mismo. Ademés de esta
categoria de lago, dice Pacelli, se debera, para
distinguir entre lagos publicos y privados, re-
currirse al mismo criterio usado por los roma-
nos para distinguir cursos pudblicos y privados,
esto es, la magnitud y la opinion de los habi-
tantes de la regidn.

Concluye el autor que, de esta forma, que-
do decidido que para juzgar la dominialidad de
un lago se debe tener presente su amplitud
y profundidad; el hecho de ser utilizado por
diversas villas y de servir a estas como medio
de comunicacién; ser circundado por una red
de caminos, etc. Lagos privados pueden ser
aquellos de pequeiias dimensiones formadas
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por nacientes privadas o por arroyos privados
y que banen pocas propiedades privadas.

Otros factores recordados por Pacelli para
decidir el caracter ptblico o privado de un
lago son los titulos, las concesiones, las sen-
tencias. Serian dominiales no solamente los
lagos navegables, sino también todos aquellos
que, por propias caracteristicas fisicas o hi-
droldgicas, se manifiesten adaptados para su
utilizacion en el interés general, pesca, irri-
gacion, derivacion con finalidad industrial y
también si tienen solamente la funcién de re-
coger una masa importante de agua y regular
el escurrimiento, y especialmente si recibieran
una notable contribucién de agua piiblica. Pa-
ralelamente, dice Pacelli, y con mayor razdn,
son dominiales los lagos, mismo que de pe-
quefias dimensiones, que constituyen una pro-
longacion de un curso de agua publica, del
cual son parte integrante. Para los lagos es
adoptado el mismo criterio establecido para las
otras aguas; se debera, entonces, para decidir
sobre la publicidad, tomar en cuenta la abun-
dancia o escasez del agua en la regién en la
cual el lago se encuentra.

Emilio Miccoli(22) afirma que para fines
de publicidad de la obra no es importante que
el lago sea natural o artificial. Distingue él, en-
tretanto, los lagos artificiales de los reservato.
rios, refiriéndose a estos como siendo cons-
trucciones menores formadas para recoger, o
las aguas de los cursos menores, o las deriva-
ciones de los mayores, habiendo una destina-
cién. El agua en ellos contenida es ciertamen-
te publica. Segun Miccoli, los autores que se
ocuparon de la naturaleza juridica de esta es-
pecie de agua no primaron por la precisidn,
pues resumen todo a la denominacién de la
represa y estdn casi todos de acuerdo en in-
cluirla entre las aguas publicas. Recuerda que,
estando presentes los variados intereses pu-
blicos que el agua puede satisfacer, y las mo-
dernas técnicas de aprovechamiento, como las
de la conversion en agua potable, no es sin
razén gue el agua puede, especialmente aquel-
la de mayor porte, presentar requisitos de do-
minialidad.

Para Guido Zanobini(?*) también es impor-
tante considerar la extensién que asume la do-
minialidad en los cursos simples de agua y en
los iagos puablicos. La doctrina tradicional indica
tal extensién en los tres elementos: agua, dlveo
y margen. El agua, sea fluente o lacustre, debe
permanecer dominial antes de cualquier otro
elemento. Ensena Zanobini que la opinion de
que el agua corriente se constituye “res
omnium communis” es muchas veces susten-
tada, por influencia de la tradicién romanistica
y por la dificultad de algunos autores en consi-
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derar objeto de propiedad un bien continuamen-
te variable en su parte constitutiva. Es claro
que el derecho moderno considera el agua como
objeto de dominio, sea publico o privado.

También con respecto al alveo, que es la
porcién excavada del terreno en la cual los la-
gos estan contenidos, tiene sido puesta en duda
la propiedad del Estado, en parte por razones
historicas, en parte por disposiciones del de-
recho positivo. Para Zanobini, la distincién en-
tre la margen interna y la externa se aplica a
los lagos publicos porque en ellos también las
margenes externas tienen el caracter dominial,
segun criterio andlogo a aquelles que regulan
la dominialidad de las playas del mar.

Seguin Zanobini(?4), el derecho que la con-
cesion confiere sobre la cosa dominial tiene
un caracter real y forma parte de los derechos
sobre cosas de otros. No serd aceptable, en-
tonces, la opinion de que, al respecto del
agua, este derecho puede representar una ver-
dadera propiedad. Al concesionario, ademas del
derecho real de uso sobre el agua, cabe la pro-
piedad de todas las obras construidas para el
ejercicio de la derivacién. Tratase indiscutible-
mente, segun el autor, de propiedad privada,
no siendo el concesionario sujeto capaz de pro-
piedad publica. Por esta razén, taies obras son
susceptibles de hipoteca y de otros derechos
reales de garantia.

Prasiguiendo nuestro examen de la doctri-
na, entendemos oportuno, en este momento,
traer a colacién la opinién de Mario Busca (2%},
no solamente en relacion a las aguas, como
también a las concesiones a ellas ligadas. Bus-
ca recuerda que la cantidad de agua y el tiempo
de derivacion concurren para determinar el
objeto del derecho y el uso que el concesiona-
rio pueda hacer del agua, pues la concesion es
siempre hecha en relacién a un uso determina-
do, al cual estd vinculado el derecho de! con-
cesionario, constituyendo tal uso, que la admi-
nistracién reconocié realizar en el interés pi-
blico, elemento causal de la concesién. Por
esa razon el agua no podra tener un uso di-
verso de aquel establecido en el acto de la
concesion, ni en el caso en que permanezcan
firmes todas las demés condiciones de uso.
Asi, afirma Busca que, una vez que el derecho
de uso constituido en favor de la concesiona-
ria no hace mudar el agua de su condicion de
dominialidad, el Estado contintia a ejercitar so-
bre ella el propio derecho, a pesar de haber
sido objeto de concesion, sin otro limite a
no ser aquel de deber respetar el derecho pre-
constituido (*4). Por esto, se puede otorgar ia
concesion de derivar y utilizar parte del agua
remanescente a otro utente, cuando no sea
posible satisfacer de otra forma al nuevo re-
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queriente y la nueva concesidon no altere la
finalidad y ia economia de la preexistente. Una
vez gue la nueva concesién no debe alterar
la antigua, la norma puede ser aplicada en los
casos de usos compatibles, como en los de
irrigacion, o en el case del uso industrial, cuan-
do el usuario inferior, por su posicion en re-
lacién al superior, pueda utilizar el agua que
este Gltimo !anza en el canal de descarga. Puede
acontecer que el huevo concesionario deba ser.
virse por la derivacién que conduzca el agua
de la misma obra del concesionario preexisten-
te. A pesar de que este caso no suscite tal
condicion de conuso de las obras de represa
y conduccién de agua, la ley dispone que la
concesién de parte del agua ya concedida a
otro utente pueda ser acordada segun las mis-
mas normas y condiciones.

Siendo asi, Busca concluye que la adminis-
tracion puede establecer, también en este caso,
la obligacion de compensar al concesionario
preexistente. Observa todavia que la compen-
sacion es siempre justificada cuando ei nuevo
utente se valga de la obra del concesionario
preexistente. Siempre gue tal cosa no ocurra,
la prestacion de una compensacién sdio sera
justificada cuando la nueva concesion, de cual-
quier modo, cause dafic o perjuicio al conce-
sionario.

En lo tocante a ia concesién de reservato-
ric y lago artificial, ensefa Busca (27) que,
para la regularidad de la utilizacién del agua,
es a veces necesario retener, durante el perio-
do de mayor caudal de los cursos de agua,
aquella en exceso, de modo de crear una re-
serva para el periodo de falta. En otros casos
es necesario recoger, en un unico puntc de
confluencia, mas agua corriente que, tomada
individualmente, podra no ser susceptible de
utilizacién conveniente. Tal aicance es obteni-
do mediante trabajo de captacidn, reservacion
o construccion de lagos artificiales. Cuando
el proyecto de utilizacién del agua signifique la
prestacion de servicios, este se tornard tam-
bién objetc de concesidon, conjuntamente con
el trabajo de captacion y utllizacion del agua,
del cual constituye elemento integrante, sea
bajo el aspecto técnico, sea bajo el aspecto
juridico.

A seguir, Busca (28) aclara que sobre los
bienes dominiales, bajo la forma de agua pu-
blica, no puede constituirse derecho de terce-
ros, sinc del modo y en los limites estableci-
dos por la ley que los gobierna. Esto, afirma,
evita que pasen a constituirse, sobre el agua
objeto de concesion, derechos de terceros,
mediante acuerdo c¢on el concesionzrio, por-
que este tiene el derecho de usar el agua
segin el uso establecido en el acto de la con-
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cesion, mas no puede disponer en favor de
terceros. El acto por el cual dispusiera seria
absolutamente invalido y nulo, como si no exis-
tiese. Ni el derecho puede ser habido por “usoc
de ocupacion”, pues no produce efecto juridico
la pose de bien dominial.

Examinando la naturaleza juridica de los
canales dominiales, recuerda Busca (29) que
esta materia provocd notables incertezas y con.
trastes de opinién. En el pasado no habia duda
que los canales, a pesar de llamados dominia-
les, fueran considerados bienes patrimoniales y
administrativos “jure privatorum”. La dificultad
de reconocer el caracter patrimonial al agua,
que tiene naturaleza puiblica y que corre por
canales dominiales, derivé del hecho de no
haber sido considerado que el agua publica
puede ser objeto de derecho patrimonial, por
parte del concesionario privado, para todos los
usos y relaciones que no contrasten con su
cardcter publico. Siendo asi, concluye Busca,

nada impide que el agua piblica sea objeto del

derecho patrimonial del Estado, cuando el Es-
tado substituya al particular en la actividad de
derivar el agua para someteria a propia ges-
tiébn, de carécter econémico y, asi, ejercitando
sobre ella poder en todo diferente de aguel quc
el Estado ejercita sobre el agua piblica.

Para Busca, no tiene importancia el hecho
de algunos canales dominiales ser alimentados,
no por agua publica, sino por agua que no tiene
este caracter (fuentes, colectores, etc.) que
el Estado tenga por fuerza de compra y venta.
Para el autor, parece errada la opinidén de
aquellos que entienden que cualquier agua,
desde que dirigida por el Estado, adquiere ca-
racter pablico, porque lo que determina el ca-
racter publico del agua no es el hecho de per-
tenecer al Estado, mas su admisién al uso de
caracter piblico. No se puede tampoco deter-
minar “a priori” que el agua de los canales do-
miniales sera siempre utilizada para uso de ca-
racter de interés publico. Lo que determina el
caracter publico de! agua no es el hecho de
pertenecer al Estado, mas, al contrario, es el
caracter piblico de esta que determina tal do-
minio.

Concluye Busca que hoy no hay dudas
sobre la naturaleza juridica de los canales do-
miniales, pues la administracién tiene aproxi-
mado, cada vez mds, la gestidén de les canales
dominiales a la disciplina de las aguas pablicas.
Permanece siempre una clara y substancial dis-
tincion entre agua publica y los canales domi-
niales, siendo cada una de estas categorias
objeto de un derecho de dominialidad claramen.
te diferente. En el caso del agua publica, re-
cuerda éi, se trata de un dominio necesario,
porque la disposicion objetiva del agua para uso
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de interés piiblico no determina la ligacion “ope
legis™ al Estado: por otro lado, en el caso de
los canales dominiales, tenemos un dominio
accidental, pues, en ningin caso, el derecho de
derivar agua publica de su curso y de some-
terla a gestion econémica es constituido “ope
legis” en favor de la Administracion Puablica.
Normalmente, al contrario, €l es constituido en
favor del particular. El canal perteneceréd al do-
mini¢ publico si perteneciera al Estado. Inver-
samente, sin embargo, cuando se trata de agua
publica, el cardcter plblico determina su ne-
cesidad de ligacién al Estado y no el hecho de
pertenecer al Estado o el derecho de deriva-
cion y de someterla a la gestiéon econémica.

El derecho de dominialidad del cual son
objeto las aguas piblicas viene ejercitado por
la Administracion Piblica, con el regular la
concesiéon sobre esos derechos de deriva-
cién y de utilizacién exclusiva por parte del
particular. Por otro lado, el derecho de domi-
nialidad (ahora de patrimonialidad), de los
cuales son objeto los canales dominiales. es
ejercitado por ia administracidon cuando ella
misma practica la derivacién de! agua y otorga
ese derecho a los particuiares, en el ejercicio
de una gestién gue, por el nuevo ordenamiento
publico, tiene siempre el cardcter y finalidad
de orden prevalentemente econdémica (fiscal).

Para Busca, parece inexato hablar de la na-
turaleza juridica de las aguas de los canales
dominiales, en contraposicién al de las aguas
piblicas, porque en relacién a la naturaleza juri-
dica de las aguas hay lugar para una sola
distincién: aquella entre aguas publicas y par-
ticulares. Las aguas de los canales dominiales,
para €1, pueden ser pablicas o no, pues no son
pocos los canales constituidos o alimentados
por pequefios rios o fuentes, sin los requisitos
de ia propiedad publica, de los cuales el Es-
tado es propietario por medio de la adquisicién
al propietario anterior. Lo que lo distingue, dice
Busca, no es una nueva naturaleza juridica, mas
el hecho de que él es ohjeto de la gestion
econémica privada de la administracidn finan-
ciera y esto deriva, en relacién al agua publica,
del hecho de que, cuanto a ella, la administra-
cion no adquirié el derecho en el sentido del
articulo 14, del Texto Unico, para el agua no
publica, por la adquisicién al propietario pre-
cedente.

Segin Busca {30), cuando se dice canal o
acueducto, nos referimos a un bien complejo,
tanto fisica como juridicamente, formado por el
agua (elemento principal] y por la obra que
sirve para su derivacién, cenduccién y conten-
cién, elemento accesorio. Dice él, cuanto a la
obra para la conduccion y contencidn, que hasta
que pertenezca al Estado el derecho [que pue-

REVISTA DAE



de incluso no ser de propiedad) de servirse
del canal y ese derecho puede haber sido cons-
tituido por cualquier de los medios habiles para
la constitucion de derecho de tal naturaleza:
compra y venta, constitucion de servidumbre,
convencional o coactiva, usocapion, expropia-
cion, etc. En cuanto al agua, esto es, el dere-
cho de practicar la derivacién del curso pu-
blico, pues si se tratara de agua no pubiica el
Estado no podria adquirirta a no ser a través
de un de los modos mencionados anteriormente

para adquirir el derecho sobre la obra de con-

duccién y contencion, es necesario que tal
derecho tenga sido constituido o tenga sido
transferido, a favor de la Administraciéon Pabli-
ca, por alguno de los modos ya indicados.
Esclarece Busca todavia que el agua (31)
y el canal construides constituyen dos entida-
des fisicas en todo diferentes, distincion esta
que subsiste también sobre el aspecto juridico.
Guido Astuti (32) sefiala que el problema
de la dominialidad de los lagos construidos
con el alongamiento artificial del lecho de una
agua publica, con el fin de almacenar el agua
de las crecientes y regular el caudal del recur.
s0 hidrico destinado al uso de fuerza motriz,
de irrigacion y también de pesca y deportes,
ha sido objeto de larga discusion. Al efecto,
se pregunta si estos lages son de propiedad
plblica o si pueden ser considerados, en cuanto
durar la concesién de derivaci6n, propiedad pri-
vada del concesionario que los hubiera cons-
truido, a pesar de haberio hecho con la contri-
bucién del Estado. Seguin Astuti, se impone una
distincion entre los grandes reservatorios que
tienen por funcién la regulacién del curso de
las aguas y que, por la importancia de la masa
liquida recogida, permiten pluralidad de usos
de interés puablico, los cuales deben ser reco-
nocidos com dominiales y inscritos en el elen-
co de los reservatorios construidos unicamente
en funcién de la producién de fuerza motriz,
los cuales pueden, al contrario, ser considera-
dos de propiedad del concesionario, ai lado de
otras obras publicas, de represamiento y de
derivacitn, también existentes en el alveo del
curso de agua piblica, destinados a pasar a la
propiedad del Estado al final de la concesion.
En algunos casos también son asimilados
a los lagos, los tanques y las represas, cuyas
aguas presentan los requisitos previstos en el
articulo 1° del Texto Unico vigente. Esclarece
Astuti que, entretanto, tales represas fueron
canceladas de los elencos, considerandose que
deben ser destinadas a fines de bonificacion.
Cita el autor decisién de la Corte de Casacion,
de 8 de marzo de 1954, de n.* 667, en donde
son parte el Ministerio de Obras Publicas y la
Comuna de Camacchio, en el sentido de que

REVISTA DAE

el agua declarada publica, mas sujeta a disper-
sion, permanece publica, desde que la bonifi-
cacion no la tenga efectivamente eliminado.

VI. LA JURISPRUDENCIA BRASILERA

la jurisprudencia brasilefia ha proferido
varias decisiones en materias ligadas a la na-
turaleza juridica de los lagos artificiales y, por
esta razdon, creemos conveniente hacer la
transcripcion de algunas, las mas representati-
vas, de gran valor para las conclusiches a que
pretendemos llegar.

En el Recurso de Revisién ne 17.270 S.P,
(33). en el que se discutia la posibitidad de ins-
talacion de embarcaderos en las margenes de
la represa del Rio Grande, el entonces Tribu-
nal de Apelaciones del Estado de San Pablo de-
cidié que: establecido que al poder publico e
es licito restringir el uso de las cosas puibiicas,
incluso las destinadas al uso comin del pueblo
¥ que, tratdndose de aguas navegables gue se
extienden a través de mas de un Municipio, si
bafiaran mas de un Estado, la competencia para
establecer restricciones es estadual, no se po-
dra negar al Estado de San Pablo e} derecho
de, mediante una ley estadual, limitar el uso
de las aguas dei ex rio Grande, hoy captadas y
lanzadas a un lago artificial que bafia méas de
un Municipio. Subiendo al Supremo Tribunal Fe-
deral, por fuerza de{ Recursa Extraordinario n.e
7.889/51, el caso en examen recibié parecer del
entonces Procurader General, jurista Themisto-
cles Branddo Cavalcanti, en el sentido de que
la cuestidn envolvia la naturaleza juridica de
los lagos artificiales y su utilizacién publica y
que la utilizacion, por un particular, de un lago
artificial construido en rio poblico precisa ser
comprendida en funcion de ia naturaleza juri-
dica y del destino de la obra ejecutada. No
seria licito, sin duda, que para atender un in-
terdés privado hubiera que desviar una obra de
su destino, de su finalidad especifica. “Por otro
lade, no perdio el rio su naturaleza, teniendo
apenas visto su lecho dilatado por la interven-
cidn de la iniciativa privada. Se debe, por esto
mismao, admitir su utilizacion privada desde que
esta no impida su utilizacién por el servicio pi-
blico. Ei destino de la obra debe ser realizado,
por lo tanto, precipuamente”. Y, mas adelante,
“las obras, los mejoramientos, las transforma-
ciones, por mayores que sean, entretanto, no
modifican la naturateza juridica de estos bienes
ya que, bajo el pretexto de concesién, el Es-
tado no puede enajenarios”™. 'Y concluye: “fLo
que no parece posible es incrementar el patri-
monio particular con las aguas publicas, atri-
buyendo al concesionaric mayor derecho,
mayores prerrogativas y ventajas que aquellas
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necesarias a ia ejecucion del servicio concedi-
do. Si la navegacién particular no perjudica los
servicios y la utilizacion del lago artificiai for-
mado por el rio publico, nada puede impedir su
utilizacion privada. La concesion no debe afec-
tar el aprovechamiento individual de los bienes
de uso comuin, cuando mucho puede limitar su
uso”.
Al recurso citado fue negade procedencia
por el Segundo Grupo del Supremo Tribunal
Federal, el que entendié, por unanimidad, que
si al recurrente asistia el derecho de navegar
en las aguas de la represa, no le asistia, sin
embargo, el derecho de utilizarse de sus mar-
genes como embarcadero (34).

Examinando una de las muchas acciones
decorrentes de la construccién de la represa
de Guarapiranga (35), la Justicia paulista de-
cidié “; a que quedaria reducido el dominio
particular, si en la represa, propiedad de la red,
en cualquier o en todos sus puntos marginales,
se quisieran edificar puertos o puntos de de-
sembarque y comercio de la navegacion, mue-
Hles para recibimiento y despacho o embarque
de cargas? Si en la parte marginal que cons-
tituye la represa ‘legalmente’ hecha por la
red, no hay lugares devolutos, es consequen-
cia l6gica que alli no es posible el embarque
o desembarque del pueblo, cuando este pudiese
libremente navegar en las aguas de la represa
particular — lo que es discutible”. Mas ade-
lante el misme juzgamento concluyé: “El rio
Grande, por lo tanto, continiia navegable, res-
petados los reglamentos pidblicos, antes y des-
pués de la represa; en esta, sin embargo, no,
salvo licencia especial de la red, que la dio
a algunos autores, en condiciones de preca-
riedad por ellos expresamente aceptados, de
las cuales no pueden escapar. La represa esta
hecha en las aguas del rio, mas no es el propio
rio, con el curso primitivo; ese rio continta a
existir, con su curso modificado por la represa;
sus aguas, antes de entrar en la represa y des-
pués de salir de ella, continian navegables por
los mismos procesos que fueron posibles en
un volumen pequefc de agua, como es él caso
de este modesto rio, que no proporciona gran-
de desarrollo a la navegacion”,

En el Falle n® 90.137, la 6.2 Camara Civil
del Tribunal de Justicia de San Pablo (36) de-
cidié que: “De hecho las aguas de la represa
de Guarapiranga a pesar de estar actualmente
encerradas en un lago artificial, construido por
la compaiiia Light & Power en terrenos por ella
adquiridos a particulares, mediante expropria-
cién, proviene de varios cursos de 4gua nave-
gables, entre los cuales estd el rio Grande vy,
como tal, son aguas plblicas de uso coman.
Las aguas fiuviales que alimentan o engrande-
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cen su volumen, no le quitan, entre tanto, el
caracter de aguas publicas de uso comin, des-
tinadas al provimiento de energia eléctrica, de
que la Light es concesionaria y al abasteci-
miento de agua, del que se encarga el Estado.
Por lo expuesto; de acuerdo al articulo 2.°, letra
‘b’, y articule 6.2, del actual Cddigo de Aguas
forzoso es convenir la naturaleza puablica del
uso comdn de las aguas de la represa de Gua-
rapiranga”. Mas prosigue, “ni por esto las mér-
genes de la represa seran pilblicas de uso co-
mun, pues el propio Cédigo de Aguas, en los
articulos 11 e 31, resalva la propiedad particu-
lar en los casos en que, por algun titulo, los
terrenos reservados a las margenes de ias
corrientes y lagos navegables tengan sido
adquiridos previamente por particulares. Y con-
cluye en el sentido de que “si es cierto que la
Light & Power jaméas podria vedar el uso de las
aguas de la represa de Guarapiranga a los pro-
pietarios riberefas, licito, sin duda, se presenta
su derecho de disciplinar el uso de la faja mar-
ginal de la represa, dentro de las limitaciones
de su concesion otorgada”. '

La 4.2 Camara Civil del Tribunal de Justicia
de San Pablo (37), examinando el recurso so-
bre servidumbre de tomada de agua, decidid
que “al titular de servidumbre de acueducto no
le asiste el derecho de tomada gratuita de agua
de la represa en rio pablico, a costas del parti-
cular propietario de las dos margenes™.

Ei Consejo Nacional de Agua y Energia
Eléctrica ejercié funciones consultivas, de
orientacion y control de la utilizacion de los
recursos hidraulicos y de la energia eléctrica
hasta el 4 de agosto de 1969, fecha de. la publi-
cacion del Decretoley n.° 689, del .18 de julio
de 1969, que io extinguio, pasando, entonces,
sus atribuciones al Departamento Nacional de
Aguas v Energia Eléctrica — DNAEE. Dentro de
estas funciones estaba la de resolver, en grado
de recurso, los disidios entre la Administracion
Publica vy los concesionarios o contratantes de
servicios de electricidad y entre estos y los
consumidores.

E! Consejo, ya referido, en el Fallo n.° 708,
de! 25 de enero de 1955 [38), en consulta for-
mulada por la Prefectura Municipal de San Pa-
blo sobre la represa de Guarapiranga, decidié
que: “Considerando que las aguas almacenadas
en la represa de Guarapiranga son las del rio
de mismo nombre, las cuales son pidblicas de
uso comun; considerando que tales aguas no
pueden perder i cardcter de pidblicas sélo por-
que su represamiento haya sido realizado por
entidad privada; considerando que, de acuerdo
con el Coédigo de Aguas, la concesion para
aprovechamiento de la energia hidraulica no
importa nunca en alienacién de las dguas publi-
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cas, que no son alienables, mas en el simple
derecho al uso de esas aguas; considerando
que el reservatorio en causa se encuentra
afectado al servicio puablico de que es conce-
sionaria la The Sic Paule Light & Power Co.
Ltd., no pudiendo esta abrogarse la propiedad
de las aguas del mismo reservatorio, Acuerdan
en declarar que la represa de Guarapiranga es
un blen pablico™. En 1959 (39), el mismo Con-
sejo, mediante e! Fallo n= 1.511, entendiendo
que la expresion “represa”, adoptada en el
Failo ne 708/55, podia suscitar dudas, declaré
que las aguas de la represa de Guarapiranga
eran publicas, de uso comdn.

VIl. CONCLUSIONES

Considerando que los lagos artificiales
estan inciuidos en la categoria de los bienes,
fijamos, preliminarmente, el concepto juridico
de bien y examinamos la clasica divisén de
estos en publicos y privados. A seguir, para un
mejor balizamiento de los enfoques dados a
la materia, a la luz de la doctrina y de la juris-
prudencia, focalizamos la clasificacion de los
bienes y el dominio y uso de las aguas publicas
en el derecho positivo brasilefio.

Después de la conceptualizacién de los
lagos, naturales y artificiales, presentamos tam-
bién las opiniones de algunos ilustres especia-
listas en derecho administrativo que cuidaron
del dominio lacustre. Verificamos entonces que
los autores son, praticamente, unanimes al afir-
mar que las aguas de los lagos artificlales, liga-
das a los cursos publicos, son puablicas. La lni-
ca excepcion encontrada fue defendida en razo-
namiento forense que, a pesar de tener un con-
tenido inteligente, no encontré eco en la doc-
trina.

Fue visto también que, en la doctrina, es
punto pacifico el de que, cuando las obras de
represamiento son ejecutadas y operadas por
la administracién, du caracter publico es indis-
cutible. Cuando, sin embarge, tales obras estén
a cargo de concesionarios, de servicios o de
uso de bien pablico, no obstante que las aguas
permanezcan publicas, las obras son privadas,
a pesar de gue puedan pasar a ser publicas,
después del termino de la concesion.

Citados, para efecto de comparacion, los
canales artificiales, servieron de ejemplos para
reforzar la tesis de que, en los lagos artificia-
les, formados por el represamiento de aguas
piblicas, las aguas permanecen publicas, inde-
pendientemente de la naturaleza juridica de ias
obras de captacién y contencidn.

También la jurisprudencia brasilefia. como
fue visto, en diversos juzgamientos adoptd un
punto de vista semejante a los expuestos en-
cima.
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Hecha esta rapida sintesis, podemos, final-
mente, presentar las siguientes conclusiones:

1. Los lagos artificiales pueden ser clasi-
ficados como bienes publicos e como bienes
privados, dependiendo de la naturaleza juridica
del agua represada y de la de los terrenos
cubiertos por el agua.

2. Son privados los lagos artificiales situa-
dos en terrenos que también lo sean, desde
que no alimentados por agua publica.

3. Los lagos artificiales pablicos pueden
ser de uso comun o dominicales, si alimenta-
dos por aguas de uso comuin o dominicales.

4. En los lagos artificiales, asi como en los
canales artificiales, la naturaleza juridica del
agua no sigue, obligatoriamente, la de la de-
presién del terreno o de las obras de retencidn,
su continente.

5. Los lagos artificiales publicos pueden,
todavia, ser construidos por la administracién
o por los concesionarios de servicios o de uso
de bien pablico.

6. Cuando los lagos artificiales fueren
construidos y administrados por concesiona-
rios, si formados por aguas puablicas, estas no
perderin su naturaleza piblica, resalvando
siempre el derecho del concesionario a su uso
exclusivo.

7. Los concesionarios tienen derecho real
de uso sobre el agua pablica, objeto causal de
la concesion.

8. Las obras construidas por el concesio-
nario, durante la concesién, son de naturaleza
privada, pues los concesionarios, personas ju-
ridicas de derecho privado, no son sujetos ca-
pazes de propiedad publica.

9. La concesion es siempre hecha en ra-
z6n de un determinado uso del agua, al cual
estd vinculado el concesionario, no pudiendo
este, sin autorizacién del poder cencedente,
dar a aquella un uso diverso del establecido en
la concesion, inclusive disponer del agua en
favor de terceros.

10. El poder concedente, teniendo en vista
el interés publico, respetados los derechos del
concesionario, podra otorgar a terceros el de-
recho de derivar y utilizar parte del agua ante-
riormente concedida.

11. Terceros que vengam a ser autoriza-
dos para utilizar las aguas del lago artificial
construido por el concesionario, si la aprove-
charan en razén de las obras por este hechas,
deveran indenizarlo por el beneficio por ellos
obtenido.

12. S6lo sera justificada la compensacion
por terceros, al concesionario, por la utiliza-
cion de agua anteriormente concedida, si hubie-
ra dafo o perjuicio al concesionario preexis-
tente.
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13. La compensacidn, por parte de terce-

ros, al concesionaric, por la utilizacién de agua
anteriormente concedida, sélo serd justificada
en el caso de haber dafio o perjuicio al conce-
sionario preexistente, seglin el juicio del poder
concedente.

10.
1.

12,

14,
15.
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