FUENTES DE AGUA-Uso y normas aplicables / AGUAS DE DOMINIO PUBLICO-
Uso se encuentra sujeto a concesion / AGUAS SUBTERRANEAS-Uso requiere de
concesion / CONCESION DEL USO DE AGUAS DE DOMINIO PUBLICO-Regla
general y excepciones

El dominio privado de fuentes de agua es un hecho excepcional, ya que es necesario que
nazcan en el mismo predio y se evaporen o filtren en él; de no ser asi, se entiende que son
de dominio del Estado. En el presente caso, era ineludible establecer la naturaleza del
dominio de las aguas del manantial de los predios de El Reposo. Hay que determinar, en
primer lugar, de acuerdo a las pruebas que obran en el proceso, la ubicacion del nacimiento
de las aguas y hacia donde fluye su cauce. Del material probatorio, se deduce que las aguas
del manantial nacen en depdsitos subterraneos ubicados en la Loma de los Bafiaderos, por
fuera de los predios de El Reposo, que salen a la superficie en los terrenos de El Reposo
Uno. Dichas aguas circulan en los dos predios, que tienen diferentes propietarios, El
Reposo Dos es propiedad del demandante, por lo que se puede concluir, sin duda, que las
aguas del manantial son de dominio publico. En éste deposito también nacen las aguas del
arroyo Aguas Blancas, donde se construyo la represa objeto de litigio. La regla general para
el uso de aguas de esta categoria, se encuentra establecida en el articulo 86 del decreto 2811
de 1974. Otro uso diferente de las aguas de dominio publico se encuentra sujeto a
concesion. Asi lo prescribe el articulo 88 del mismo decreto 2811 de 1974, en el que se
determina que "Salvo disposiciones especiales, sélo puede hacerse uso de las aguas en
virtud de concesion” y que ésta se encontrara "sujeta a las disponibilidades del recurso y a
las necesidades que imponga el objeto para el cual se destina”, segin lo dispone el articulo
89 de la misma norma. Lo anterior, lo complementa el articulo octavo del decreto 1541 de
1978, que ordena lo siguiente: "No se pueden derivar aguas de fuentes o depdsitos de aguas
de dominio publico, ni usarlas para ningln objeto, sino con arreglo a las disposiciones
del Decreto Ley 2811 de 1974 y del presente reglamento.” En el presente caso, se trata de
depdsitos de aguas subterraneas, cuyo Uso Sse encuentra sometido a un régimen especial, ya
gue el manantial que sale a la superficie en El Reposo Uno, es de esa naturaleza, como se
puede colegir del articulo 149 del decreto 2811 de 1974. El uso de aguas subterraneas
requiere de concesion, asi lo ordena el articulo 155 deldecreto 1541 de 1978. La Unica
variacion en la reglamentacion de las concesiones, hasta el presente, ha sido la competencia
para concederlas, que pasé del Inderena a las corporaciones autbnomas regionales, en este
caso Corpoguajira, segiin lo establecido en numeral noveno del articulo 31 de la ley 99 de
1999. Las normas citadas establecen un régimen especial para el uso de aguas de dominio
publico, cuya regla general predica que pueden ser utilizadas para el consumo domestico;
para otro tipo de usos, como el agricola, industrial, minero o energético se requiere de una
concesion por parte del Estado, quien establece la cantidad, las condiciones y los limites de
su utilizacion. Respecto de las aguas subterrdneas esa regulacion no varia. En el presente
caso, no se probG que existiera concesion para el uso de las aguas del manantial en los
predios El Reposo Uno y Dos. Lo anterior significa que el posible dafio causado por la
construccion de la represa en el arroyo Aguas Blancas, se limitaba a los perjuicios causados
en el uso doméstico de las aguas; otro tipo de utilizacién debia estar previamente autorizada
mediante concesion. Se concluye, entonces, que la disminucion del caudal del manantial de
los predios de El Reposo Uno y Dos, no afectd el consumo doméstico de aguas en dichos
terrenos, por lo que no se configuro el dafio reclamado en la demanda.
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Sentencia 0096(12492) de 02/09/26, Ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ, Actor: ANGEL ENRIQUE PELAEZ , Demandado: MUNICIPIO DE
BARRANCAS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ
Bogota, D.C., veintiséis (26) de septiembre de dos mil dos (2002)
Radicacion numero: 44001-23-31-000-1992-0096-01 (12492)
Actor: ANGEL ENRIQUE PELAEZ

Demandado: MUNICIPIO DE BARRANCAS

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandado, Municipio de
Barrancas, contra la sentencia de primero de agosto de 1996, proferida por el Tribunal
Administrativo de La Guajira, mediante la cual se decidio lo siguiente:

"6.1. Declarar no probadas las excepciones de: Caducidad, vencimiento del término
del contrato; el demandante no propietario ni poseedor del cauce del Arroyo y la de
Inepta Demanda, propuestas por el sefior apoderado de la demandada.

"6.2. Declarar no probada la objecion por error grave propuesta por el sefior
apoderado de la demandada.

"6.3. Declarar administrativamente responsable al municipio de Barrancas (Guajira),
por los dafios y perjuicios ocasionados al actor, por la construccion de un (Sic)
represa en el Arroyo "Aguas Blancas", en el Paraje la Cruz, Corregimiento de Hato
Nuevo, Municipio de Barrancas, lo cual ocasioné disminucion del caudal de agua en
el Manantial de la finca el Reposo de propiedad del sefior ANGEL ENRIQUE
PELAEZ.

"6.4. Como consecuencia de la declaracion que antecede, condénase en abstracto al
Municipio de Barrancas (Guajira), a pagar al sefior ANGEL ENRIQUE ORTIZ
PELAEZ, los perjuicios materiales ocasionados; los cuales se liquidaran siguiendo
para ello el tramite incidental que debera formularse dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a la ejecutoria de éste fallo, con aplicacion de los articulos 172 del
C.C.A, 119, 120 y 135 del CP.C., y con sujecion a las pautas fijadas en las
consideraciones de éste proveido.



"6.5. La condena se cumplira en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.

"6.6. En caso de no ser apelada la presente providencia, consultese con el superior
(folios 333y 334, cuaderno 1).

|. ANTECEDENTES:

1. Mediante demanda presentada el 10 de abril de 1992, Angel Enrique Ortiz
Peléez, por medio de apoderado, solicitd que se declarara patrimonialmente responsable al
municipio de Barrancas de los perjuicios causados por la disminucién del caudal de agua en
el manantial de sus fincas "El Reposo N° 1" y "El Reposo N° 2", ocasionada por la
sedimentacion del arroyo Aguas Blancas, el 10 de agosto de 1990, en el sitio donde el
municipio construyo una represa.

Como consecuencia de esta declaracion, pidid que se condenara al demandado a
pagar, en su favor, por concepto de perjuicios morales y materiales, la suma de
$1.081.112.800.00 (folios 2 a 16, cuaderno 1).

2. En apoyo de sus pretensiones, el demandante relaté que el municipio de
Barrancas contratd la construccion de una represa en el arroyo Aguas Blancas, en
jurisdiccion del corregimiento de Hato Nuevo. La obra fue realizada sin la correspondiente
autorizacion de Corpoguajira o el Inderena, como lo exigia el Cédigo Nacional de Recursos
Naturales. ElI demandante era el propietario de los predios El Reposo N° 1y El Reposo N°
2, en este ultimo nacia un manantial, que se utilizaba en la explotacion econémica de los
terrenos. En el sitio donde se encontraba la presay la parte baja manantial, conocido como
"Loma de los Barfiaderos”, compartian una fuente de agua, en parte superficial y en parte
subterranea. El 10 de agosto de 1990, el arroyo Aguas Blancas se sedimentd en el sitio
donde fue construida la represa, 10 que generé una notable disminucion del caudal del
manantial ubicado en el predio del actor, hasta su extincion, afectando la utilizaciéon del
terreno en su explotacion econdmica y el consumo doméstico. Por lo anterior, el
demandante tuvo que pedir concesion de aguas a Corpoguajira para derivarlas por gravedad
desde el arroyo Aguas Blancas, la que fue otorgada mediante resolucion 927 de 19 de junio
de 1991 (folios 3 a 6, cuaderno 1).

3. La demanda fue admitida por auto de 16 de mayo de 1992 (folios 83 y 84,
cuaderno 1).

4. El municipio de Barrancas, en la contestacion de la demanda, manifesté que la
construccion de la represa concluyo el 20 de diciembre de 1989; a partir de esa fecha debia
contarse el término de caducidad, ya que ceso6 toda accion de la administracion, por 1o que
al presentarse la demanda en abril de 1992, éste se encontraba mas que vencido. Agregd
gue, en la época de los hechos, se presentd una intensa sequia en el municipio, que trajo
como consecuencia la disminucion del cauce de los rios y ain de los manantiales. Por otra



parte, con anterioridad se habia construido dos represas que estaban més cerca del
manantial. Asi mismo, era imposible determinar técnicamente el lugar donde se originan las
aguas subterraneas, e inferir, como se hace en la demanda, que la represa lo tapond. No le
constaba el secamiento del manantial, ni los perjuicios ocasionados, y menos aun se podia
establecer la relacion de causalidad con la construccion de la represa. El arroyo Aguas
Blancas es un bien de uso publico y no se sabia si el manantial era de propiedad del
demandante (folios 93 a 105, cuaderno 1).

5. Practicadas las pruebas decretadas mediante autos de nueve de julio de 1992 y de
seis de agosto siguiente(folios 121 a 123, cuaderno 1) y fracasados varios intentos de
conciliacion (folio 21 a 26, 262 a 264, 303 a 305, cuaderno 1) se corrié traslado comun a
las partes para presentar alegatos de conclusion (folio 264, cuaderno 1).

El apoderado del demandante manifesté que la causa del secamiento del manantial de
la finca El Reposo fue la sedimentacion del arroyo Aguas Blancas, el 10 de agosto de 1990,
a la altura de la represa construida por el municipio de Barrancas. El demandado no solo
incurrid en culpa grave al construir la represa sino que lo hizo con mala fe, ya que, para
ejecutar la obra, era su deber solicitar permiso a las autoridades encargadas del manejo del
medio ambiente, y realizar los estudios de impacto ecoldgico, econdmico y social de la
obra, para prevenir posibles dafios (folios 266 a 270, cuaderno 1).

El apoderado del municipio de Barrancas manifestdé que no fueron probados los
perjuicios reclamados en la demanda; el dictamen pericial practicado en el proceso no
permitio establecer la relacion entre la construccion de la represa y el secamiento del
manantial en el predio del actor, ya que es incongruente y vacilante; insiste en que las
causas del evento pudieron ser varias. Sefiald que la accion se encontraba caducada,
ademés, no se encontraba probado el torrencial aguacero de 10 de diciembre de 1990,
cuando supuestamente se causo el dario (folios 272 a 275, cuaderno 1).

El representante del Ministerio Publico manifestd que el demandante sufrio graves
perjuicios, en su patrimonio, por la disminucion del caudal de manantial que brota en el
predio de su propiedad, el cual se relacionaba con la sedimentacion del arroyo Aguas
Blancas, el 10 de diciembre de 1990, en la represa construida por el demandado; asi lo
establecieron los dictamenes periciales, y no lo desvirtué el demandado. Sefial6 que tanto
las aguas del arroyo Aguas Blancas, como las del manantial de la finca El Reposo, eran de
uso publico. El uso de estas debia hacerse sin alterar su ambiente y siempre que con ello no
Se causaran perjuicios a terceros. El cauce de las aguas, su régimen, calidad o uso legitimo
solo se podia alterar cuando mediara permiso de autoridad competente. Al Estado
corresponde el control y la supervigilancia sobre el uso y goce de estos bienes por los
particulares, a través de organismos como Corpoguajira. Al construir la represa el
municipio quebrantd los reglamentos existentes sobre regulacion de aguas, toda vez que
actuo sin el permiso o concesion del Inderena o Corpoguajira. Se probo gue la represa se
construyd sin la autorizacion de ninguna de estas dos entidades. Al existir la relacion de
causalidad con el dafio causado, se impone la condena al demandado, aunque considera que
la indemnizacion solicitada es exagerada (folios 281 a 286, cuaderno 1).

1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:



Mediante sentencia dictada el primero de agosto de 1996, el Tribunal Administrativo
de La Guajira accedio a las pretensiones de la demanda. El a quo rechazé la excepcion de
caducidad al considerar que la demanda fue presentada dentro de los dos afios posteriores al
hecho que generd el dafio, ocurrido el 10 de agosto de 1990. Encontrd plenamente probado
en el proceso que el municipio de Barrancas construyd una represa en el arroyo Aguas
Blancas, en el corregimiento Hato Nuevo, donde se encuentra ubicado el predio del actor.
La obra fue construida sin haber realizado el estudio de impacto ambiental y sin licencia o
permiso para hacerlo. También encontré demostrada la propiedad del actor de los predios
Reposo Uno y Dos y la preexistencia del manantial que corria por ellos, el cual era
utilizado para consumo humano y explotacion ganadera y agricola. EI 10 de agosto de
1990, la represa construida por el municipio se sedimentd, después de un fuerte aguacero,
produciendo el taponamiento de los conductos o acuiferos que se conectaban con el
manantial existente en la finca el Reposo Uno, generando el secamiento del mismo, lo que
no habia sucedido antes con la construccion de otras dos represas, ni en épocas de invierno
0 Vverano intenso. En las reclamaciones realizadas por actor ante la administracion
municipal se practico un dictamen pericial en el que se establecio la relacion de causalidad
entre la construccion de la represa, su sedimentacion y la disminucion del manantial de la
finca el Reposo, lo que demostraba que la construccion de la obra fue la causante directa
del dafio. Demostrada la responsabilidad de la administracion, el Tribunal negé la
indemnizacion por perjuicios morales y respecto de los perjuicios materiales condend en
abstracto (folios (folios 310 a 335, cuaderno 1).

Uno de los magistrados del Tribunal salvé el voto; en su opinidn la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho era la indicada, por haberse decidido el asunto por la
Corporacion Autonoma Regional de La Guajira (Corpoguajira), mediante resolucion que
rechazé la queja del actor contra el municipio de Barrancas y el Himat, por la construccion
de dos represas en el arroyo Aguas Blancas, por lo que se debié dictar una decision
inhibitoria. De otra parte, en la demanda se dej6 entrever que el manantial del predio del
actor es de dominio privado; sin embargo, debe tenerse en cuenta que los articulos 83 y 84
del decreto 2811 de 1974 precisan que la adjudicacion de un baldio no comprende la
propiedad de aguas y cauces que son de dominio publico, las cuales incluyen los estratos y
depésitos subterraneos. Ademés, el predio no quedd desprovisto de agua como lo afirma el
actor, pues se dio una concesion de aguas, el 19 de junio de 1991, del arroyo Aguas
Blancas. EI manantial del actor, por ser aprovechamiento de aguas subterraneas, requeria de
concesion para ser utilizado con fines econdmicos, y solo podia hacerlo con fines de uso
doméstico. No se podia acceder a la indemnizacién pretendida, pues se fundamentaba en
usos para los cuales no estaba autorizado el actor, de lo contrario seria prohijar la
utilizacion de aguas de uso publico de formailicita (folios 335 a 340, cuaderno 1).

I11. RECURSO DE APELACION:

El demandado interpuso recurso de apelacion (folio 342, cuaderno 1). En la
sustentacion del recurso insistid en la caducidad de la accion. Sefiald que el Tribunal,
Unicamente con lo afirmado en la demanda, aceptd que las aguas del manantial ubicado en
los predios El Reposo eran de dominio privado. Sin embargo, en la inspeccion judicial
realizada por el Juzgado Promiscuo Municipal de Barrancas se constatdé que el manantial
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nacia en el predio y desembocaba en el arroyo Aguas Blancas, por lo que se trataria de un
bien de uso publico. Por esarazon, solo podia utilizar las aguas de dicho manantial para uso
doméstico y para usos de otra clase requeria de concesion. Sin ésta, no era posible
establecer el dafio causado por el uso industrial o agricola de las aguas, pues no se
encontraban debidamente autorizados. Agregd que en el folio de matricula inmobiliaria del
predio ElI Reposo Uno figura como propietario Intercor-Carbocol, en donde, segun el
dictamen practicado en el proceso, nacia el manantial afectado por la represa construida en
el arroyo Aguas Blancas. No es posible que demandante solicite la indemnizacion por algo
gue no es siquiera suyo (folios 349 a 358, cuaderno 1).

El recurso fue concedido el 22 de agosto de 1996 y admitido el 21 de febrero de
1997 (folios 343y, cuaderno 1).

Fracasada la audiencia de conciliacion en la presente instancia, se dio traslado a las
partes para alegar de conclusion (folios 368, 369 y 371, cuaderno 1).

El apoderado del demandante solicito la confirmacion de la sentencia, por encontrarse
debidamente probada la responsabilidad de la administracion (folio 373, cuaderno 1).

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.
V. CONSIDERACIONES:

La Sala revocara la sentencia apelada por cuanto el demandante no probo la condicion
de propietario de uno de los predios afectados y por no configurarse el dafio reclamado, ya
gue la disminucion del caudal del manantial en los predios ElI Reposo Uno y Dos, no afectd
el consumo doméstico de las aguas, que era el Unico autorizado por la ley. No existia
concesion que autorizara otro tipo de usos.

1. En la primera pretension de la demanda se reclaman los perjuicios causados al
actor "por la disminucion del caudal de agua en el manantial de sus fincas "El Reposo N°
1"y "El Reposo N° 2", en el hecho cuarto del mismo escrito afirma que es propietario y
poseedor de dichos predios (folios 2 y 3, cuademo 1). Sobre la propiedad de dichos
inmueble se tiene lo siguiente:

a. El predio El Reposo Uno fue adjudicado a Angel Enrique Ortiz mediante
resolucion 10475 del Incora, el cinco de octubre de 1965, con una extension de 198
hectareas y 7.000 metros cuadrados (folios 45 a 50, cuaderno 1).

b. El 21 de diciembre de 1983, mediante escritura N° 194 de la Notaria Unica de
Barrancas, Angel Enrique Ortiz Pelaez desenglobd los terrenos de El Reposo Uno, el cual
dividio en El Reposo 1A, de 178 hectareas y 2044 metros cuadrados, y El Reposo 1B, de 20
hectareas y 4.956 metros cuadrados. En el mismo instrumento el demandante hace la
siguiente declaracion:

"CUARTO: Que por medio de este publico instrumento transfiere a titulo de venta
real y efectiva a favor de las sociedades INTERNACIONAL RESOURCES



CORPORATION  "INTERCOR" 'y CARBONES DE COLOMBIA
S.A."CARBOCOL", el derecho de dominio y la posesion que el exponente tiene
sobre el predio EL REPOSO 1A..." (folio 399, cuaderno 1).

c. En el folio de matricula inmobiliaria del predio ElI Reposo 1A figura como
propietaria de los terrenos la empresa Carbocol-Intercor, mediante anotacion de la citada
escritura publica, realizada el 26 de abril de 1984, por compraventa de Angel Enrique Ortiz
Peléez. La copia de dicho documento fue aportada por la oficina de Instrumentos Publicos
de Riohacha, el nueve de diciembre de 1992 (folio 231, cuaderno 1).

d. Del predio El Reposo 1B, se tiene una certificacion catastratal en la que figura
inscrito el sefior Angel Enrique Ortiz Pelaez (folio 395, cuaderno 1).

e. Respecto del predio El Reposo Dos, se aportd con la demanda un certificado del
registrador de instrumentos publicos de Riohacha, de 6 de agosto de 1971, en el que se
manifestd que habia sido adjudicado por el Incora a Angel Enrique Ortiz, mediante
resolucion 07144, de 14 de julio de 1965, con una extension de 197 hectareas (folio 44,
cuaderno 1).

f. En el folio de matricula inmobiliaria del predio El Reposo Dos, figura como
propietario Angel Enrique Ortiz Peléez, a partir de la adjudicacion del inmueble, mediante
resolucion 07144, de 14 de julio de 1965. La copia proviene de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Riohacha, el 27 de agosto de 1992 (folio 170, cuaderno 1).

g. También fue aportada la certificacion catastral del mismo predio, en la que figura
inscrito Angel Enrique Ortiz Peléez (folio 396, cuaderno 1).

De lo anterior se concluye que el actor Unicamente probé la propiedad del predio El
Reposo Dos. Ademés, se encuentra plenamente establecido que no es propietario de El
Reposo 1A, el cual vendio a la firma Intercor-Carbocol, desde 1983, mucho antes de
presentarse los hechos que dieron lugar a la demanda, por lo que carecia de legitimidad
para reclamar los posibles perjuicios causados por el demandado. Por Gltimo, ho comprobé
la condicion de propietario de El Reposo 1B, cuando debia hacerlo, conforme al articulo
177 del Cadigo de Procedimiento Civil, ya que por tratarse de un bien inmueble era
necesario aportar el respectivo registro en la oficina de instrumentos publicos para acreditar
el dominio del predio, como lo establecen los articulos 756 de Cédigo Civil y segundo
del decreto 1250 de 1970, documento publico que no puede ser sustituido por ninguno otro,
como lo prescribe el articulo 265 del Cddigo de Procedimiento Civil, pues se trata de un
requisito ad substantiam actus.

2. En la demanda se afirma que el manantial afectado nace en el predio EI Reposo
N° 2, y que por la sedimentacion del arroyo Aguas Blancas, el 10 de abril de 1990, "el
caudal de aguas del manantial ubicado en el predio "El Reposo” disminuy6 notablemente
hasta el punto de que no corrié méas, impidiendo su utilizacion en abrevadero de animales,
aprovechamiento agropecuario, y consumo humano" (folio 4, cuaderno 1). El Tribunal
asumi6é como un hecho obvio que el manantial pertenecia a la finca EI Reposo. No se tomo
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en cuenta que el dominio y aprovechamiento de fuentes de agua se encuentra sometido a un
régimen legal especial.

En efecto, el Tribunal, teniendo como unico fundamento lo afirmado en la demanda,
consideré que el manantial era del dominio privado del demandante y que por lo tanto
podia beneficiarse de él de manera ilimitada, lo que lo condujo a concluir que los posibles
perjuicios causados por la disminucion de su cauce debian ser indemnizados en su
totalidad. Sin embargo, era preciso, inicialmente, establecer si el manantial era de caracter
privado o publico, conforme a lo dispuesto en el articulo 677 del Cddigo Civil, que
determina lo siguiente:

"Los rios y todas las aguas gque corren por cauces naturales son bienes de la Union,
de uso publico en los respectivos territorios.

"Exceptlanse las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad: su
propiedad, uso y goce pertenecen alos duefios de las riberas, y pasan con éstos a los
herederos y demas sucesores de los duefios."

Del inciso anterior, precisa su contenido el articulo 81 del decreto 2811 de 1974, de
la siguiente forma:

"De acuerdo con el articulo 677 del Cadigo Civil, se entiende que un agua nace y
muere en una misma heredad™ cuando brota naturalmente a su superficie y se
evapora o desaparece bajo la superficie de la misma heredad."

El articulo 18 del decreto 1541 de 1978 aclara aun mas la determinacion de aguas de
dominio privado:

"De acuerdo con los articulos 81 del Decreto Ley 2811 de 1974y 677 del Codigo
Civil, son aguas privadas las que nacen y mueren en una heredad, brotando
naturalmente a la superficie dentro de la heredad y evaporandose por completo o
desapareciendo bajo la superficie por infiltracion, dentro de la mismay siempre que
su dominio privado no se haya extinguido conforme al articulo 82 del Decreto Ley
2811 de 1974. No son aguas privadas, por tanto, las que salen de la heredad o
confluyen a otro curso o depésito que sale o se extiende fuera de la heredad de
nacimiento."

Sobre las aguas de dominio publico, el articulo 80 del Decreto 2811 de 1974,
establece lo siguiente:

"Sin perjuicio de los derechos privados adquiridos con arreglo ala ley, las aguas son
de dominio publico, inalienables e imprescriptibles.

"Cuando en este codigo se hable de aguas sin otra calificacion, se deberan entender
las de dominio publico."
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Lo mismo establece el articulo cuarto del decreto 1541 de 1978. El articulo 83 del
mismo decreto 2811 de 1974, precisa cuales son las fuentes de agua de dominio publico:

"Salvo derechos adquiridos por particulares, son bienes inalienables e
imprescriptibles del Estado:

a) El alveo o cauce natural de las corrientes;

b) El lecho de los depdsitos naturales de agua;

¢) Las playas maritimas, fluviales y lacustres;

d) Una faja paralela a la linea de mareas maximas o la del cauce permanente de rios
y lagos, hasta de treinta metros de ancho;

e) Las areas ocupadas por los nevados y los cauces de los glaciares, y

f) Los estratos o depésitos de las aguas subterraneas.” (subrayado fuera de texto)

Lo mismo precisa el articulo quinto del articulo 1541 de 1978:
"Son aguas de uso publico:

a) Los rios y todas las aguas que corran por cauces naturales de modo permanente o
no;
b) Las aguas que corran por cauces artificiales que hayan sido derivadas de un cauce
natural;
c) Los lagos, lagunas, ciénagas y pantancs;
d) Las aguas que estan en la atmosfera;
e) Las corrientes y depdsitos de aguas subterraneas;
f) Las aguas lluvias;
g) Las aguas privadas que no sean usadas por tres (3) afios consecutivos a partir de
la vigencia del Decreto Ley 2811 de 1974, cuando asi se declare mediante
providencia del Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del
Ambiente, Inderena, previo el trAmite previsto en este decreto, y

h) Las demés aguas, en todos sus estados y formas, a que se refiere el articulo 77

del Decreto Ley 2811 de 1974

, Siempre y cuando no nazcan y mueran dentro del mismo predio” (subrayado fuera
de texto).

Conforme a lo anterior, es claro que el dominio privado de fuentes de agua es un
hecho excepcional, ya que es necesario que nazcan en el mismo predio y se evaporen o
filtren en él; de no ser asi, se entiende que son de dominio del Estado. En el presente caso,
era ineludible establecer la naturaleza del dominio de las aguas del manantial de los predios
de El Reposo. Hay que determinar, en primer lugar, de acuerdo a las pruebas que obran en
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el proceso, la ubicaciéon del nacimiento de las aguas y hacia donde fluye su cauce. En el
dictamen pericial, practicado en la primera instancia del proceso, se describe la ubicacion
del manantial de la siguiente forma:

"El manantial esta localizado en el paraje "La Cruz", finca el Reposo, de propiedad
de Angel Enrique Ortiz Peléez; limita por el norte con baldios nacionales, carretera
nacional en medio, que de barrancas conduce a Cuestecitas; por el sur con predios
de El Reposo |1, con el arroyo Aguas Blancas y predios de Intercor; por el oeste con
la carretera nacional” (folio 4, primer dictamen pericial).

En cuanto al nacimiento de las aguas del manantial, el mismo dictamen sefialé 1o
siguiente:

"La fractura ubicada aguas abajo, aproximadamente 50 metros de la represa
construida por Fabian Fragoso, infiltra aguas superficiales del arroyo Aguas Blancas
al Acuifero[”] Fredtico[)] y este a su vez alumbra aguas subterraneas en el
manantial de la Finca El Reposo |, pero cuando existia la comunicacion
hidrogeoldgica con el acuifero confinado, la fractura funcionaba como nacedero
alumbrando aguas subterraneas al manantial de la finca ElI Reposo 1" (folio 17,
primer dictamen pericial).

En el mismo dictamen sefiald lo siguiente sobre este punto:

"A pocos metros del piedemonte de la sierra "Loma de los Bariaderos”, nace el
manantial del arroyo Aguas Blancas, que se alimenta de un acuifero confinado que tiene
comunicacion hidrogeologica mediante fractura ubicada aguas abajo, aproximadamente
50 metros de la represa construida por Fabidn Fragoso, con un acuifero freatico que
alumbra aguas subterraneas al manantial de la finca El Reposo I"(folio 20, primer
dictamen pericial).

En el segundo dictamen, practicado en la presente instancia, se describe la ubicacion del
manantial:

"El manantial esta encerrado en un muro de tres (3) por tres (3) metros, nace de lo
profundo de la superficie, sale por un orificio de seis (6) pulgadas, recorre unos veinte
metros (20 mts) por el piso y conduce a una especie de darsena o embalse que sirve
como almacenamiento para regar la finca. EI manantial se halla por debajo de la cota de
200 m.s.n.m.. El origen del agua de este manantial aunque no se conoce con exactitud,
ni su zona de alimentacion o de recarga, se puede inferir que es de la corriente del agua
del Arroyo Aguas Blancas " (folio 383 y 384, cuaderno 1).

Sobre el nacimiento de las aguas del manantial, en el mismo dictamen, se dice lo
siguiente:

"No obstante lo anterior, desde el punto de vista hidrogeolégico, por estar conformada
geoldgicamente la Loma de los Bafiaderos por calizas en las cuales el agua subterranea
fluye por grietas, cavernas sinuosas, conductos por disolucion, y de acuerdo al sitio



donde brota el agua subterrdnea, que alimenta el arroyo aguas Blancas, se puede inferir
gue existe una comunicacion hidraulica subterranea y de recarga para el manantial por
estar a menor altura (por debajo de 200 m.n.s.m.), y a una distancia aproximada de 1750
metros, dado que no existe agua en ningun otro sitio en la parte alta de la Loma de Los
Baraderos" (folio 385, cuaderno 1).

De lo anterior se deduce que las aguas del manantial nacen en depésitos subterraneos
ubicados en la Loma de los Bariaderas, por fuera de los predios de El Reposo, que salen ala
superficie en los terrenos de El Reposo Uno. Dichas aguas circulan en los dos predios, que
tienen diferentes propietarios, El Reposo Dos es propiedad del demandante, por lo que se
puede concluir, sin duda, que las aguas del manantial son de dominio publico. En éste
depdsito también nacen las aguas del arroyo Aguas Blancas, donde se construy6 la represa
objeto de litigio.

La regla general para el uso de aguas de esta categoria, se encuentra establecida en
el articulo 86 del decreto 2811 de 1974:

"Toda persona tiene derecho a utilizar las aguas de dominio publico para satisfacer
sus necesidades elementales, las de su familia y las de sus animales, siempre que
con ello no cause perjuicios a terceros.

"El uso debera hacerse sin establecer derivaciones, ni emplear maguina ni aparato,
ni detener o desviar el curso de las aguas, ni deteriorar el cauce o las margenes de la
corriente, ni alterar o contaminar las aguas en forma que se imposibilite su
aprovechamiento por terceros.

"Cuando para el ejercicio de este derecho se requiera transitar por predios ajenos, se
debera imponer la correspondiente servidumbre."

Otro uso diferente de las aguas de dominio publico se encuentra sujeto a concesion.
Asi lo prescribe el articulo 88 del mismo decreto 2811 de 1974, en el que se determina que
"Salvo disposiciones especiales, solo puede hacerse uso de las aguas en virtud de
concesion" y que ésta se encontrara "sujeta a las disponibilidades del recurso y a las
necesidades que imponga el objeto para el cual se destina”, segin lo dispone el articulo 89
de la misma norma. Lo anterior, lo complementa el articulo octavo del decreto 1541 de
1978, que ordena lo siguiente: "No se pueden derivar aguas de fuentes o depdsitos de aguas
de dominio publico, ni usarlas para ningin objeto, sino con arreglo a las disposiciones
del Decreto Ley 2811 de 1974 y del presente reglamento.”

En el presente caso, se trata de depdsitos de aguas subterraneas, cuyo uso se
encuentra sometido a un régimen especial, ya que el manantial que sale ala superficie en El
Reposo Uno, es de esa naturaleza, como se puede colegir del articulo 149 del decreto 2811
de 1974:
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"Para los efectos de este titulo, se entiende por aguas subterraneas las subalveas™ y
las ocultas debajo de la superficie del suelo o del fondo maritimo que brotan en
forma natural, como las fuentes y manantiales captados en el sitio de afloramiento o
las que requieren para su alumbramiento obras como pozos, galerias filtrantes y
otras similares."

El uso de aguas subterraneas requiere de concesion, asi lo ordena el articulo 155
del decreto 1541 de 1978:

"Los aprovechamientos de aguas subterraneas, tanto en predios propios como
ajenos, requieren concesion del Inderena, con excepcion de los que se utilicen para
usos domeésticos en propiedad del beneficiario o en predios que éste tenga en
posesion o tenencia.”

El articulo 156, del mismo decreto, determind un plazo para la legalizacion de estos
aprovechamientos:

"Los actuales aprovechamientos de aguas subterraneas no amparados por concesion
podran continuar, pero los beneficiarios tendran un plazo de un (1) afio, a partir de la
vigencia de este decreto, para su legalizacion.

"El Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente,
Inderena, podra prorrogar este plazo, con caracter general, por cuencas y subcuencas
hidrograficas."

La Unica variacion en la reglamentacion de las concesiones, hasta el presente, ha
sido la competencia para concederlas, que pasoé del Inderena a las corporaciones autbnomas
regionales, en este caso Corpoguajira, segun lo establecido en numeral noveno del articulo
31 delaley 99 de 1999.

Las normas transcritas establecen un régimen especial para el uso de aguas de
dominio publico, cuya regla general predica que pueden ser utilizadas para el consumo
domestico; para otro tipo de usos, como el agricola, industrial, minero o energético se
requiere de una concesion por parte del Estado, quien establece la cantidad, las condiciones
y los limites de su utilizacién. Respecto de las aguas subterrdneas esa regulacion no varia.

En el presente caso, no se probd que existiera concesion para el uso de las aguas del
manantial en los predios El Reposo Uno y Dos. En efecto, no se hizo referencia alguna a
ella en la demanda, ni se tratd de establecer su existencia durante el proceso, o que
significa que su uso se encontraba sometido a la regla general de las aguas de dominio
publico, en este caso las subterrdneas, es decir, se limitaba al uso doméstico de las mismas,
para consumo humano y abrevadero de animales, el Unico autorizado por la ley.

Lo anterior significa que el posible dafio causado por la construccion de la represa
en el arroyo Aguas Blancas, se limitaba a los perjuicios causados en el uso doméstico de las
aguas; otro tipo de utilizacién debia estar previamente autorizada mediante concesion.
Sobre este aspecto, en el segundo dictamen pericial, se establecio lo siguiente:
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"Analizada toda la informacion técnica, realizado el reconocimiento a la finca El
Reposo y segun los testimonios, se concluye, que si hubo dafios como causa y
efecto de la construccion de la presa por el municipio de Barrancas, estos fueron
parciales, prueba de todo ello es que ocho (8) afios después de sucedidos los hechas,
en plena época de verano (afectado todo el pais por el fenébmeno del pacifico), el
manantial de la finca El Reposo produce alrededor de seis (6) litros por segundo,
caudal éste, que optimizado en la época de verano puede satisfacer usos domésticos,
de abrevadero y parcialmente riego para algunas plantaciones" (folio 387, cuaderno
1).

En el primer dictamen pericial, se sefialo algo similar:

"En lo que respecta a la DESVALORIZACION DE LAS EDIFICACIONES de la
finca EL REPOSO, no se considera ninguna, porgue observamaos que el caudal que
produce el manantial, abastece las necesidades de consumo y uso domestico” (folio
389, cuaderno 1).

Se concluye, entonces, que la disminucion del caudal del manantial de los predios de
El Reposo Uno y Dos, no afectd el consumo domeéstico de aguas en dichos terrenos, por lo
que no se configurd el dafio reclamado en la demanda. Debe agregarse que no fue posible
establecer la situacion de los predios previa a la disminucion del caudal. Los perjuicios
causados no pasaron de ser una afirmacion de la demanda, no existe medio de prueba
alguno que los acredite, razén por la cual se condend en abstracto en la primera instancia
del proceso y al tratar de determinarlos, en la presente instancia, se dejo constancia, en el
segundo dictamen pericial, de lo siguiente:

"Ademés de las consideraciones anteriores, con motivo de nuestra visita a la finca,
solicitamos al demandante documentos adicionales de prueba tales como libros de
contabilidad, control de ingresos y egresos de la finca, facturas o documentos
equivalentes de ventas, datos de produccion agricola y ganadera, declaraciones de
renta, etc., los cuales no fueron aportados por carecer de ellos" (folio 388,cuaderno
1).

Debe agregarse, ademas, que la disminucion o conservacion del caudal del manantial,
solo podia establecerse de manera genérica, sin determinar su magnitud. De existir la
concesion permitiria establecer la exacta disminucion del caudal del manantial por la
construccion de la represa en el arroyo Aguas Blancas, ya que en la resolucion que las
otorga se debe establecer la cantidad de agua que puede ser utilizada, de acuerdo al caudal
promedio de la fuente de agua, tal como lo establece el articulo 62 del decreto 1541 de
1978. Por otra parte, frente al uso de las aguas, permitiria establecer la dimension del
impacto sobre las actividades autorizadas por esa concesion, tales como el nimero de
personas gue la utilizarian para consumo, las actividades agricolas a las cuales se podria
dedicar, y la cantidad de cabezas de ganado a las cuales se destinaria su uso, como es
posible establecerlo en la concesion de aguas del arroyo Aguas Blancas, autorizada por
Corpoguajira al demandante, en junio de 1991 (folios 17 a 20, cuaderno 1).
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Por las anteriores razones, la Sala revocara la sentencia impugnada, por carecer el
actor, parcialmente, de legitimidad frente a la indemnizacion perjuicios pretendida y por no
configurarse el dafio reclamado en la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia de primero de agosto de 1996, proferida por el Tribunal
Administrativo de La Guajira, en su lugar, se niegan las pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO HOYOS DUQUE ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ
Presidente de la Sala

MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR

JESUS MARIA CARRILLO BALLESTEROS

——""Porcién de terreno cultivado perteneciente a un mismo duefio" (Real Academia Espafiola,
Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, Editorial Espasa Calve, 1992, tomo I, vigésima
edicion).

"Dice el articulo 77 del decreto 2811 de 1974:Las disposiciones de esta parte regulan el
aprovechamiento de las aguas no maritimas en todos sus estados y formas, como:a) Las
metedricas, es decir las que estan en la atmdsfera;b) Las provenientes de lluvia natural o
artificial;c) Las corrientes superficiales que vayan por cauces naturales o artificiales;d) Las de los
lagos, ciénagas, lagunas y embalses de formacion natural o artificial;e) Las edaficas;f) Las
subterrdneas;g) Las subalveas;h) Las de los nevados y glaciares, ei) Las ya utilizadas, servidas o
negras.

"El dictamen lo define como "formacién porosa permeable o embalse subterraneo a través
del cual se mueve el agua subterranea, recibe recarga por infiltracion (folio 12, primer dictamen
pericial).

"Se trata de "la superficie superior de la zona subterrdnea debajo de la cual las aberturas de
las rocas estan llenas de agua" (folio 13, primer dictamen pericial).

“Sulbalveo es lo que esta debajo de la madre de un rio o arroyo.




