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i. introducción

Antonio Embid Irujo
Catedrático de Derecho Administrativo

Universidad de Zaragoza (España)

El texto que el lector tiene entre manos fue, en su origen, un 
proyecto de investigación realizado entre profesores de la 
Universidad Externado de Colombia y de la Universidad 
de Zaragoza a lo largo del año 2013. Sus resultados se ex-
pusieron en dos seminarios celebrados durante noviembre 
de 2013 en la Isla de San Andrés y en la sede de la Univer-
sidad Externado en Bogotá. Los autores de los diferentes 
capítulos los han puesto al día con fecha 30 de septiembre 
de 2014 con vistas a la publicación como libro por la Uni-
versidad del Externado de Colombia.

Como podrá apreciarse por los títulos de las diferentes 
divisiones sistemáticas del libro, no queda ningún aspecto 
de interés sin tratar que guarde relación con los conteni-
dos tradicionales y modernos del derecho de aguas… Lo 
único que sucede es que el estudio se hace sin que exista 
formalmente en Colombia un texto jurídico que responda 
a la denominación, tradicional, de Ley de Aguas. Entre 
los países con los que Colombia tiene frontera ello es una 
excepción notable, pues Brasil tiene una Ley de Aguas de 
1997, Venezuela cuenta con una Ley específica desde 2007 

GIOVANNI
Tachado
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y Ecuador acaba de aprobar una en agosto de 2014. En mi 
estudio conclusivo discurro específicamente sobre esa ca-
racterística que debe necesariamente ser notada.

Ahora solo quiero llamar la atención acerca del valor 
que representa este texto y el trabajo singular que hay que 
hacer para emprender una tarea con ese objetivo y con la 
ausencia de una norma jurídica de referencia. Ojalá que 
el lector de la obra aprecie ese esfuerzo y, sobre todo, la 
funcionalidad que este documento tendría a la hora de em-
prender una labor legislativa que, inevitablemente, deberá 
llegar algún día.

Zaragoza (España), 30 de septiembre de 2014.



21

II. Principios generales.  
Dominio de las aguas y sus cauces

Álvaro Hernando Cardona
Universidad Externado de Colombia

Eloy Colom Piazuelo
Universidad de Zaragoza

María Martínez Martínez
Universidad de Zaragoza

1. Introducción

Consideró este grupo de trabajo centrarse en el análisis de 
la titularidad, que tiene el Estado colombiano como mayor 
propietario de los recursos naturales, dado que existen al-
gunos de dominio privado. Concretamente ,y como es de 
suponer, nos centramos en el recurso natural renovable de 
las aguas, en el origen de dicho dominio o propiedad, en la 
facultad derivada de dicho tipo de dominio que le permite 
ceder por ministerio de la ley o por concesión el derecho 
de uso a los habitantes y en la eficacia de la forma como 
actualmente están regulados estos aspectos. También nos 
ocupamos del derecho de dominio sobre los cauces.

Aparte de revisar el estatuto jurídico del agua, se hizo 
referencia a ciertos aspectos del régimen jurídico de los 
lechos y cauces por donde discurre o en que reposa, así 
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como sobre las riberas y terrenos colindantes. También se 
incluyeron apuntes sobre la regulación de las servidumbres 
en materia de aguas.

En lo que respecta a la determinación del dominio de 
las aguas, encontramos que en el Derecho colombiano es 
necesario diferenciar claramente dos planos, aunque ello 
no siempre se hace en la legislación ni por los diversos 
operadores jurídicos, generando confusión que creemos 
se mantiene: el primero implica un pronunciamiento sobre 
si las aguas son de titularidad pública o privada, sino que 
se limita a señalar que todas las aguas públicas y privadas 
están sometidas a intervención pública. Este primer plano 
tiene su fundamento en los artículos 102 de la Constitución 
Política de Colombia y 1.º del Código Nacional de Recursos 
Naturales, utilizando una terminología que induce a con-
fusión y de la que no puede deducirse ninguna asignación 
de la titularidad de todas las aguas a la Nación, sino una 
atribución de competencias sobre las mismas al Estado. En 
dichos preceptos se establece que el territorio, con los bienes 
públicos que de él forman parte, pertenecen a la Nación, y 
a esta pertenencia se le denomina patrimonio común que 
administra el Estado.

Y el segundo plano, diferente del anterior, se centra en 
distinguir entre las aguas que son de titularidad del Es-
tado y aquellas de propiedad privada. Las primeras son 
de dominio público y se rigen por el Código Nacional de 
Recursos Naturales y su normativa complementaria; por 
el contrario, las segundas son de titularidad privada y hoy 
se mantienen en virtud de la garantía constitucional de 
los derechos adquiridos. La existencia y respeto de estas 
aguas públicas y privadas, con su diferente régimen jurí-
dico, deriva de los artículos 58 y 63 de la Constitución y, 
de los artículos 80 y concordantes del Código Nacional de 
Recursos Naturales.
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En el Derecho colombiano la mayoría de las aguas se 
consideran patrimonio común de la Nación. Dicha decla-
ración no supone afirmar que todas las aguas estén bajo 
administración y regulación del Estado y que no existan 
aguas de propiedad privada, sino que, por el contrario, re-
quiere el análisis de la legislación en vigor, incluso artículos 
del Código Civil y una especial atención al debido respeto 
a los derechos adquiridos que la Constitución Política de 
1991 reconoce. Y también interpretar las normas a la luz de 
la jurisprudencia, particularmente, de las sentencias dicta-
das por la Corte Constitucional, pero también del Consejo 
de Estado y de otros juzgados y tribunales.

Concluimos también que aunque en Colombia son mayo-
ritarias las aguas bajo titularidad del Estado, por supuesto, 
la concreción del dominio de las aguas requiere partir de 
este segundo plano. Así, creemos, somos coherentes con 
esa relevancia a la protección de los derechos adquiridos 
que siguió incluyendo la Constitución y que ya habíamos 
mencionado.

En el Código Nacional de Recursos Naturales existe una 
determinación expresa de las aguas y elementos comple-
mentarios que se consideran de la Nación. Cabe indicar 
que el la base del articulado de dicho Código es la enorme 
extensión de las aguas que se consideran estatales (aguas 
atmosféricas, subterráneas y gran parte de las superficia-
les). Una de las conclusiones de la investigación es que al-
gunas de estas aguas podrían configurarse de otra forma, 
reduciendo la numeración de aguas demaniales. En este 
sentido, las aguas atmosféricas podrían calificarse como 
cosas comunes. Así mismo, existe una amplia calificación 
de elementos complementarios considerados estatales 
(cauces, lechos, servidumbres, etc.).

Finalmente, sobre estos mismos supuestos examinados, 
y dado que la mayoría de dominio de las aguas está en 
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cabeza de la Nación, consideramos congruente proponer 
que deberían limitarse aún más los futuros reconocimien-
tos de derechos privados sobre ellas, sobre todo por las 
varias formas de registro que se han contemplado para 
lograr una mejor y más eficaz administración del recurso 
hídrico nacional, y que han vencido sin que se declaren los 
dominios privados cuando las aguas brotan y se subsumen 
o evaporan en el mismo predio, o se demuestren los títulos 
derivados de la figura de la adjudicación.

2. Identificación del marco normativo aplicable

Norma Contenido

Código Civil colombiano

Decreto 1381 de 1940 Aprovechamiento de aguas 

Decreto 1382 de 1940 Aprovechamiento y conservación de aguas

Resolución 1314 (vi) del 12 de di-
ciembre de 1953

Comisión de la Soberanía Permanente 
sobre los Recursos Naturales

Decreto ley 2811 de 1974 Código Nacional de Recursos Naturales y 
Protección del Medio Ambiente

Decreto Reglamentario 1541 de 1978* Aguas no marítimas

Ley 12 del 19 de enero de 1981
Por medio de la cual se aprueba la “Con-
vención Internacional para la Prevención 
de la Contaminación por Buques”

Decreto reglamentario 1594 de 1984* Calidad de las aguas

Ley 55 de 1989

Por medio de la cual se aprueba el “Con-
venio Internacional sobre Responsabi-
lidad Civil por daños causados por la 
contaminación de las aguas del mar por 
hidrocarburos”

Constitución Política colombiana de 1991

Ley 142 de 1994 Por la cual se establece el régimen de los 
servicios públicos domiciliarios
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Norma Contenido

Decreto 1604 de 2002* Sobre ordenamiento de cuencas

Decreto 1729 de 2002* Sobre ordenamiento de cuencas

Decreto 3930 de 2010* Calidad de las aguas y vertimientos 

Decreto 4728 de 2010* Modificatorio del 3930 de 2010 sobre cali-
dad del agua y vertimientos

* Los anteriores decretos deben antenderse incorporados en el D. 1076 de 2015, Decreto Único Regla-
mentario del Sector Ambiente (N. del E.).

a. Conceptualización

La Constitución y el Código Nacional de Recursos Natu-
rales diferencian tres situaciones que afectan a las aguas: 
la primera deriva de los artículos 102 de la Constitución 
Política de Colombia y 1.º del Código Nacional de Re-
cursos Naturales. En dichos preceptos se establece que el 
territorio, con los bienes públicos que forman parte de él, 
pertenecen a la nación, y a esta pertenencia se le denomina 
patrimonio común; la segunda deriva de los artículos 63 
de la Constitución y 80 del Código Nacional de Recursos 
Naturales, en los que se atribuyen al Estado las aguas de 
dominio público, y la tercera deriva del artículo 58 de la 
Constitución y de los artículos concordantes del Código 
Nacional de Recursos Naturales en los que se reconoce la 
propiedad privada, y la de algunas aguas en particular.

i. Las aguas como patrimonio común (arts. 1.º y 2.º del Código 
Nacional de Recursos Naturales). Esta consideración entron-
ca con la previsión del artículo 102 de la Constitución, en 
el que se establece que el territorio con los bienes públicos 
que de él forman parte pertenecen a la Nación.

La afirmación de que las aguas forman parte del patrimo-
nio común y son una pertenencia de la nación no significa 
la propiedad de todas las aguas, negando la existencia de 
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aguas privadas. En realidad, es preciso relacionar la pre-
visión del artículo 102 de la Constitución con el primitivo 
concepto de dominio público, defendido en Europa y en 
la mayor parte de países latinoamericanos, en el que era 
esencial la idea de soberanía.

Por tanto, era ajena a este primitivo concepto de dominio 
público la idea de propiedad, al recaer la soberanía tanto 
sobre bienes de propiedad privada como de titularidad 
pública. Por ello, se considera que forman parte de las 
pertenencias de la nación el territorio y los bienes públicos 
existentes en él.

Las consideraciones que se acaban de indicar aparecen 
reflejadas en el artículo 2.º de la Ley 23 de 1973, que afirma:

… el medio ambiente es un patrimonio común; por lo tanto 
su mejoramiento y conservación son actividades de utilidad 
pública, en las que deberán participar el Estado y los particu-
lares; para efectos de la presente ley, se entenderá que el me-
dio ambiente está constituido por la atmósfera y los recursos 
naturales renovables.

Previsión que se reitera en los artículos 1.º y 2.º del Código 
Nacional de Recursos Naturales y que tiene sus anteceden-
tes en cuatro resoluciones de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas (626 de 1952; 1803 de 1962; 2158 de 1966 
y 2692 de 1970 por tener gran influencia en la Declaración 
de Estocolmo proclamada al terminar la Primera Conferen-
cia Mundial por el Medio Humano). Vale decir que estas 
resoluciones son también una consecuencia del principio 
general de autodeterminación de los pueblos, consagrado 
en la carta de fundación de las Naciones Unidas y expedido 
por su Asamblea General a través de la Resolución 1314 
(vi) del 12 de diciembre de 1953, en la que se estableció la 
creación de una Comisión para la Protección de la Sobera-
nía Permanente sobre los Recursos Naturales con instruc-
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ciones de realizar un estudio completo de la trascendencia 
de dicha soberanía como elemento básico del derecho a la 
libre determinación.

Las consideraciones indicadas se reflejan en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, por ejemplo, en la 
Sentencia C-126 del 1.º de abril de 1998, M. P.: Alejandro 
Martínez Caballero, en la que se afirma:

De otro lado, para la Corte es claro que el artículo 102 de la 
Carta, que se encuentra precisamente en el Capítulo sobre el 
territorio, no está estableciendo una forma de propiedad patrimo-
nial de la Nación sobre todo el territorio colombiano, pues si así 
se interpretara esa disposición, no podría existir propiedad 
privada, ni propiedad asociativa o solidaria sobre las tierras, 
cuando la Carta expresamente reconoce esa posibilidad para 
ese tipo de bienes. En efecto, no sólo genéricamente la Cons-
titución admite esas múltiples formas de propiedad (Cons-
titución Política art. 58) sino que expresamente establece 
que es deber del Estado promover el acceso a la tierra de los 
trabajadores agrarios (Constitución Política artículo 64). Esto 
muestra que el mandato según el cual el territorio pertenece a la 
Nación (Constitución Política art. 102) no significa que la Carta 
está estableciendo una forma de propiedad privativa de la Nación 
sobre el territorio, entendido este como el conjunto de los es-
pacios físicos y materiales que conforman Colombia, ya que 
tal hermenéutica sería incompatible con la propiedad privada 
o asociativa de la tierra, claramente consagrada en la Carta. 
Por tal razón, la doctrina y la jurisprudencia han entendido que la 
norma según la cual el territorio pertenece a la Nación consagra una 
figura diferente a la propiedad privada o pública, a saber, el llamado 
“dominio eminente del Estado”, el cual comprende todas aquellas 
facultades inherentes a la soberanía que tiene cl Estado sobre su 
territorio y sobre los bienes en él contenidos, a fin de conservar el 
orden jurídico y cumplir las funciones constitucionales que le han 
sido atribuidas. Esto significa que ese dominio eminente no es 
carácter económico, como el derecho de propiedad, sino que 
tiene naturaleza jurídico-política, pues la Nación no es “dueña” 
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del territorio, en el sentido de ser su propietaria, sino que le 
“pertenece”, por cuanto ejerce soberanía sobre estos espacios 
físicos, ya que el territorio es el ámbito espacial de validez de 
las normas estatales. Por ende, el dominio eminente sobre el 
territorio previsto por el artículo 102 es perfectamente compati-
ble con el reconocimiento de la propiedad privada sobre tierras 
o recursos naturales renovables (destacado dentro del texto).

Estos mismos planteamientos en los que se afirma que este 
concepto amplio de dominio público o propiedad pública 
no conlleva ningún tipo de reconocimiento de propiedad 
concreta de una Administración sobre un bien específico, 
sino de soberanía sobre un territorio en el que hay bienes de 
personas públicas y privadas, se recogen en la jurispruden-
cia del Consejo de Estado. Así, en su respuesta a la consulta 
del 29 de noviembre de 1995 consideró que existe un nue-
vo tipo de propiedad que puede ser excepcionalmente de 
titularidad de los particulares; una especie de tertius genus 
entre la propiedad privada y la propiedad estatal que sería 
aquella afectada por disposición de la ley al cumplimiento 
de finalidades públicas no solo por el Estado, sino también 
por particulares; una suerte de propiedad particular nece-
sariamente de dominio público por su naturaleza.

ii. Las aguas como bienes de dominio público y de titularidad del 
Estado (art. 80 del Código Nacional de Recursos Naturales). Esta 
consideración entronca con la previsión del artículo 63 de 
la Constitución, en el que se establece que los bienes de uso 
público son inalienables, imprescriptibles e inembargables.

Estas aguas de dominio público y de titularidad estatal 
son las más importantes y no es posible confundirlas con la 
primera situación descrita en el apartado (i). Allí mismo se 
aludió a las aguas, como recursos renovables y patrimonio 
común, y dentro de las mismas se comprendían tanto las 
de dominio público y titularidad de una Administración 
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como las de propiedad privada. En este apartado (ii) se 
alude precisamente y de forma exclusiva a las que son de 
dominio público y titularidad de una Administración.

En esta segunda situación es esencial identificar el bien 
y la atribución de su titularidad a una Administración, así 
como su sometimiento a un régimen especial de incomer-
ciabilidad regulado en normas especiales. De ahí que en 
los artículos 77, 80 y 83 del Código Nacional de Recursos 
Naturales se especifiquen de forma detallada qué aguas y 
bienes complementarios se consideran de dominio público.

Estos bienes demaniales de titularidad del Estado se di-
ferencian claramente de los bienes de propiedad privada, 
cuya titularidad se atribuye a particulares y se rigen por el 
Código Civil y las normas complementarias, y de los bienes 
fiscales o patrimoniales de las administraciones públicas, 
que están dentro del comercio. Este concepto de dominio 
público es aceptado actualmente en una parte importante 
de los países europeos (p. ej., España).

Esta configuración del dominio público expuesta en 
este apartado (ii) se aprecia en la Sentencia T-572 del 9 de 
diciembre de 1994 de la Corte Constitucional colombiana, 
en la cual se afirma que la Nación es titular de los bienes 
de uso público por ministerio de la ley y mandato de la 
Constitución; ese derecho real institucional no se ubica 
dentro de la propiedad privada respaldada en el artículo 
58 de la Constitución, sino que es otra forma de propiedad: 
un dominio público fundamentado en el artículo 63 de 
la Carta, el cual establece que “los bienes de uso público 
[...] son inalienables, imprescriptibles e inembargables”. 
Y a continuación la misma sentencia afirma que durante 
la vigencia de la anterior Constitución la Corte Suprema 
de Justicia había dicho que “el dominio del Estado sobre 
los bienes de uso público, es un dominio sui generis”; en 
anteriores decisiones la Corte Constitucional también ha 
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diferenciado con nitidez el dominio público y la propiedad 
privada.

iii. Las aguas como bienes de propiedad privada y la configura-
ción del derecho de propiedad. Tanto en el Código Civil como 
en el Código Nacional de Recursos, en sus artículos 80 y 
siguientes, se reconoce la propiedad privada de las aguas. 
Aguas privadas que no son las mayoritarias en Colombia y 
que tienen su protección en el artículo 58 de la Constitución.

No obstante, este derecho de propiedad está sujeto a las 
limitaciones previstas en el propio artículo 58 de la Cons-
titución, en el que, además, se establece que la propiedad 
es una función social que implica obligaciones, y como tal 
le es inherente una función ecológica; estas obligaciones 
vienen determinadas por la legislación. Asimismo, en el 
artículo 82 de la Constitución Política se afirma que es de-
ber del Estado velar por la protección de la integridad del 
espacio público y por su destinación al uso común, el cual 
prevalece sobre el interés particular.

En el artículo 43 del Código Nacional de los Recursos 
Naturales también se alude a las limitaciones del derecho 
de propiedad privada de las aguas estableciendo que este 
derecho debe ejercerse como función social, en los térmi-
nos establecidos por la Constitución Nacional, y sujeto a 
las limitaciones y demás disposiciones instituidas en este 
Código y en otras leyes pertinentes.

Dicha propiedad privada, y su sujeción al deber de cui-
dar la función social y ecológica, ha sido refrendada por la 
Corte Constitucional en los siguientes términos:

En efecto, como ya se mostró, la Carta autoriza el dominio sobre 
los recursos renovables, aunque, como es obvio, debido a la 
función ecológica que le es inmanente (Constitución Política 
art. 58), ese derecho de propiedad se encuentra sujeto a las 
restricciones que sean necesarias para garantizar la protección 


