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RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar los usos especificos que pueden
presentarse respecto del recurso natural agua en Uruguay, y los titulos habilitantes para
ello, en particular, la concesién de aguas.
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to de natural resource water in Uruguay, and the enabling titles for this, in particular,
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I. INTRODUCCION

La doctrina contempordnea define el Dominio Pdblico como el régimen juridico
o la potestad de intervencién que el ordenamiento juridico otorga a la Administra-
cién, para que ésta, mediante su gestién y control, garantice el destino de determi-
nados bienes, ya sea muebles o inmuebles, al uso piblico o a un servicio pdblico,
mediante una necesaria afectacién del bien. Como consecuencia de la citada
afectacién resultan sometidos a un régimen especial de utilizacién y proteccién.

Un bien demanial, al encontrarse afecto a un régimen juridico especidal,
va a tener como consecuencia que la Administracién Piblica sea la responsa-
ble de su administracién y proteccién, con lo cual, desde siempre, la doctrina
sefala como elemento caracterizante, que en ningdn caso una persona privada,
natural o juridica, puede ser titular de dichos bienes (1).

La naturaleza juridica de todas las aguas es dominial, como se analizard
al abordar el marco juridico vigente en nuestro pais; pero a la vez, dicho

(1) Cfr. ViuecAs Basasiteaso, Derecho Administrativo. Buenos Aires. 1952, Tomo IV,
p. 106; Diez, Dominio Publico. Buenos Aires. 1940, p. 257.
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marco normativo regula los derechos de aprovechamiento de las mismas, en
beneficio de personas determinadas, a quienes se reconoce el derecho de uso
que pueden hacer sobre las aguas con fines especificos.

Tal como sefialan AsarNO y PiEGAS, «... al derecho administrativo le interesa
el agua como recurso natural perteneciente al dominio piblico, susceptible
de usos comunes y especiales, asi como la prevencién de su contaminacién
y la defensa contra las inundaciones»... y agregan la importancia del «...
fenémeno del “calentamiento global” que provoca otras catéstrofes climdticas
tales como sequias, cada vez con mayor intensidad, con los consiguientes
costos econémicos para la sustentabilidad econémica del pafs...». El agua es
un bien nacional de uso publico, «...considerada un bien juridico universal
con una clarisima orientacién social» (2).

El presente trabajo tiene por objeto analizar los usos especificos que
pueden presentarse respecto de este recurso natural, y los titulos habilitantes
para ello, en particular, la concesién de aguas.

Il. BIENES DEL DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO

A los efectos de categorizar los bienes nacionales de uso piblico, la
doctrina ha ensayado diversos criterios: (3)

- El orgdnico, que atiende a la pertenencia del bien a una entidad estatal;

— El objetivo, que tiene en cuenta la naturaleza del bien (limitdndose por
algunos a los inmuebles); y

— El teleoldgico, que se funda en el destino del bien.

El criterio orgdnico es claramente insuficiente; el objetivo no resulta razo-
nable, porque no parece fener sustento que la naturaleza del bien, mueble o
inmueble, determine el cardcter de uso piblico del mismo.

Ahora bien. El criterio feleolégico es, a nuestro juicio, impreciso, a la hora
de determinar su alcance, ya que el destino del bien puede ser al uso de todos
(doctrina clésica francesa, y es la solucién del Cédigo Civil uruguayo articulos
477 a 470), o la afectacién a los servicios piblicos (como sefialan Ducurr y
BonNarp), o la utilidad pdblica (al decir de Hauriou y ViuEecas) (4).

(2) AsarNO, Ana Inés y PiEGAs, Sergio. «Aspectos administrativos de la normativa sobre
agua con destino riego». En Jurisprudencia contencioso-administrativa. Graciela Ruocco (Coor-
dinadora). FCU. Montevideo. 2021, Separata, p. 2.

(3) Detpiazzo, Carlos. Derecho Administrativo General. Volumen 2. Tercera edicién actua-
lizada y ampliada. Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo. 2020, p. 118.

(4) Savacuts Laso, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II. 9° Edicién
Actualizacién. Carlos Delpiazzo y Cristina Vézquez (Directores). Natalia Veloso y Gabriel
Delpiazzo (Colaboradores). FCU. Montevideo. 2022, pp. 270 a 272.
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SAYAGUEs Laso combina dos de los aspectos que atienden a la finalidad, el
destino al uso publico y la afectacién a la ejecucién de algunos cometidos estata-
les (5), pero también destaca la naturaleza de los bienes, insusceptible de propie-
dad privada, declarando especificamente la imposibilidad de sostener un criterio
dnico. (6) Lo que para nuestro pais, ltalia y Espafia no parece ser un problema,
ya que hay textos legales expresos que consagran una solucién determinada (7).

De 1A Riva (8), con cita de Bietsa (9), sostiene que: «Como regla, el uso
pUblico que se tiene en consideracién, cuando se alude al destino de los bienes
del dominio publico, consiste en aquel que favorece a la comunidad todas.
Y agrega, siguiendo a Garcia Pérez: «Amén de la titularidad estatal que se
atribuye a dichos bienes, para que los mismos ingresen a la categoria dominial
referida, es menester que ellos estén efectivamente dispuestos al uso pdblico,
sea de manera directa o indirecta, destino que, cabe insistir, se traduce en el
acceso a su Uso que se reconoce, en principio, a fodos los habitantes» (10).
Es lo que se ha dado en llamar el uso comdn, al que, por definicién, estdn
abiertos los bienes del dominio publico en su conjunto (11).

Como lo sostienen ABARNO y PiEGAS, siguiendo a DElPIAZzO, la imprecisidn
de los criterios, ha llevado a optar por una pauta normativa, esto es, que la
determinacién de la calidad de bien del dominio publico, depende exclusiva-
mente de su determinacién por ley (12).

Nuestro Cédigo Civil, el articulo 477 consagra el criterio de la afectacién
al uso directo por los habitantes, lo que resulta confirmado con la enumeracién
que realiza el articulo 478 (13), entre los que se encuentran:

«3°~ Los rios o arroyos navegables o flotables en todo o parte de su curso.
Se entenderdn por rios y arroyos navegables o flotables aquellos cuya navegacién
o flote sea posible natural o artificialmente.

(5) Ibidem, p. 275.

(6) lbidem, pp. 268 a 275.

(7) lbidem, p. 268.

(8) Dt A Riva, Ignacio. «La concesién de uso de bienes del dominio piblico». Juris-
prudencia Argentina. Fasciculo 13. Dominio Pidblico. (Coordinador Juan Carlos Cassagne).
Nomero Especial. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 2010, p. 56.

(9) Bietsa, Rafael, Derecho Administrativo, Tomo lll, 5¢ edicién, Depalma, Buenos Aires,
1956, pp. 428-429.

(10) Citado por DE 1A RivA, ., op. cit., p. 56: Cfr. Garcia PErez, Marta, «Utilizacién del
dominio publico: tipologia», en AA.VV. «Dominio pdblico (Naturaleza y régimen de los bienes
pUblicos)», De Reina Tartiére, Gabriel (coord.), Ed. Heiiasta, Buenos Aires, 2009, p. 228.

(11) Citado por DE LA R, 1. op. cit. p. 56: Cfr. MariEnHOFF, Miguel S., «Tratado de Derecho
Administrativo», t V, 4° ed. actualizada, Ed. Abéiedo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 359 y ss.

(12) Art. 477 y siguientes del Cédigo Civil.

(13) Dewriazzo, C,. op. cit., p. 119.
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4°— las riberas de esos rios o arroyos, en cuanto al uso que fuere indispen-
sable para la navegacién.

5°— El agua corriente aun de los rios no navegables o flotables, en cuanto
al uso para las primeras necesidades de la vida, si hubiere camino piblico que
la haga accesibles.

Sin embargo, luego de la reforma constitucional de 2004, el criterio
para su categorizacién cambié. Antes era clara la utilizacién del criterio de
la finalidad: «Los bienes de propiedad nacional cuyo uso pertenece a todos
los habitantes del Estado...» (articulo 477 del Cédigo Civil). Y el agua era
mencionada en la enumeracién contenida en el articulo 488 numerales 3, 4
y 5 del articulo 478 transcritos.

Segin la disposicién contenida en el actual articulo 47 de la Carta,
son publicas todas las aguas, superficiales y subterrdneas, salvo las pluviales
que a texto expreso el precepto constitucional excluye de la declaracién de
dominialidad.

Razén por la cual es claro que nuestro Derecho vigente ha optado por
una pauta normativa de definicién de la dominialidad, y dependiendo de los
bienes, distinto es el criterio adoptado por el legislador. En el caso especifico
del agua, ha primado el criterio objetivo, que atiende a la naturaleza del bien
para su categorizacioén.

Ill. MARCO NORMATIVO VIGENTE

Como adelantamos, el régimen juridico del bien piblico agua en nuestro
Derecho estuvo regulado originariamente por el Cédigo Civil, que contenia dis-
posiciones respecto a los bienes del dominio piblico y fiscal del Estado, entre los
cuales se mencionan los cursos de aguas (articulos 476 a 480), y las servidum-
bres de aguas (articulos 558 a 580). Dicha regulacién se complementaba con
la del Cédigo Rural de 1875. (14) Esta normativa fue sustituida por el Cédigo
de Aguas aprobado por Decreto Ley N° 14.859, de 15 de diciembre de 1978.

La reforma de la Constitucién en su articulo 47, modificé el régimen pre-
cedente del Cédigo de Aguas. Y la Ley N° 18.610, de 2 de octubre de 2009,
sobre «Politica Nacional de Aguas», interpretando la disposicidn constitucional,
en el inciso 1 del articulo 4 dispone que «con relacién al dominio pdblico de
las aguas y teniendo en cuenta la integridad del ciclo hidrolégico, se define lo
que se entiende por: a) aguas pluviales o precipitacién, b) aguas superficiales,
c) aguas subterrdneas, d) humedad del suelo y e) aguas manantiales (15).

(14) Lasaure, Carlos. «Concesiones de aguas». Montevideo. 1988, p. 204.
(15) Savacuts Laso, E., op. cit. Nota de actualizacién, p. 309.
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Agrega el inciso 2 que «Integran el dominio piblico estatal las aguas
superficiales y subterrdneas, quedando exceptuadas las aguas pluviales que son
recogidas por techos y tanques apoyados sobre la superficie de la tierra» (16).

El articulo 10 de la misma ley dispone que «los recursos hidricos com-
prenden las aguas continentales y de transicién», definiendo cada categoria:

— continentales son las aguas superficiales, subterrédneas y humedad del
suelo.

- de transicién son las aguas que ocupan la faja costera del Rio de la
Plata y el océano Atldntico, donde se establece un intercambio dindmico
entre las aguas maritimas y continentales.

De manera que de acuerdo con la reforma constitucional y la interpretacién
legal, son publicas todas las aguas; conforman el dominio pdblico estatal como
dominio pdblico hidrdulico, las aguas superficiales asi como las subterrdneas
con excepcién de las pluviales, constituyendo un recurso unitario subordinado
al interés general.

Asimismo el articulo 3 de la citada ley establece que es un recurso natural
esencial para la vida, y el articulo 8, conforme el mandato constitucional que
impone el respeto de las bases contenidas en el articulo 47 [literales a) a d)],
dispone que la politica nacional de aguas deberd sustentarse en los principios
que la ley enumera, a saber:

A) La gestién sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los
recursos hidricos y la preservacién del ciclo hidrolégico que constituyen
asuntos de interés general.

B) La gestién integrada de los recursos hidricos —en tanto recursos natura-
les— deberd contemplar aspectos sociales, econémicos y ambientales.

(16) Articulo 4°.— A los efectos de interpretar lo establecido en el numeral 2) del
inciso segundo del articulo 47 de la Constitucién de la Repiblica, con relacién al dominio
pUblico de las aguas y teniendo en cuenta la integridad del ciclo hidrolégico, se entiende
por: A) Aguas pluviales o precipitacién: el flujo de agua producido desde la atmésfera
hacia los continentes y océanos. Cuando éstas acceden al continente se manifiestan como
superficiales, subterréneas o humedad del suelo. B) Aguas superficiales: las que escurren o
se almacenan sobre la superficie del suelo. C) Aguas subterréneas: todas las aguas que se
encuentran bajo la superficie del suelo en la zona de saturacién y en contacto directo con
el suelo o el subsuelo. D) Humedad del suelo: el agua retenida por éste, en sus poros més
pequefios, sin saturarlo. E) Aguas manantiales: el agua subterrdnea que aflora naturalmente
a la superficie terrestre, incorporéndose a las aguas superficiales. Integran el dominio
pUblico estatal las aguas superficiales y subterrdneas, quedando exceptuadas las aguas
pluviales que son recogidas por techos y tanques apoyados sobre la superficie de la tierra.
Las disposiciones del presente articulo seran de aplicacién en el Decreto-ley N° 14.859, de
15 de diciembre de 1978 (Cédigo de Aguas), en la Ley N° 16.858, de 3 de setiembre de
1997 (Ley de Riego con Destino Agrario) y en la Ley N° 17.142, de 23 de julio de 1999
(Ley de Aguas Pluviales).
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Que la falta de certeza técnica o cientifica no podrd alegarse como
eximente —ante el riesgo de dafio grave que afecte los recursos hidri-
cos— para la no adopcién de medidas de prevencién, mitigacién y
recomposicion.

Que la afectacién de los recursos hidricos, en cuanto a cantidad y
calidad, hard incurrir en responsabilidad a quienes la provoquen.

El reconocimiento de la cuenca hidrogrdfica como unidad de actuacién
para la planificacién, control y gestién de los recursos hidricos, en
las politicas de descentralizacién, ordenamiento territorial y desarrollo
sustentable.

La educacién ambiental como una herramienta social para la promo-
cién del uso responsable, eficiente y sustentable de los recursos hidricos
en sus distintas dimensiones: social, ambiental, cultural, econdmica y
productiva.

Que el abastecimiento de agua potable a la poblacién es la principal
prioridad de uso de los recursos hidricos. Los demds usos se deter-
minarén teniendo en cuenta las prioridades que se establezcan por
regiones, cuencas hidrogrdficas y acuiferos.

Equidad, asequibilidad, solidaridad y sustentabilidad, como criterios
rectores que tutelen el acceso y la utilizacién del agua.

Que para la gestién sustentable de los recursos hidricos compartidos
con otros Estados deberdn promoverse estrategias de coordinacién y
cooperacidén internacional, segin lo establecido por la Constitucién
de la Republica en materia de aguas y saneamiento.

La participacién de los usuarios y la sociedad civil en todas las ins-
tancias de planificacién, gestién y control.

Que las personas juridicas estatales sean las Gnicas que puedan pres-
tar, en forma exclusiva y directa, los servicios piblicos de agua potable
y saneamiento.

Que el marco legal vigente en materia de aguas debe estar en con-
sonancia con la evolucién del conocimiento cientifico y tecnoldgico.

La reforma constitucional de 2004, establece el acceso al agua y al sanea-

miento, como un derecho humano fundamental. Al respecto, Risso FerraND alude
a las consecuencias interpretativas que tal expresién provoca. Decia entonces que
«El problema de esta consagracién de derechos humanos radica en la expresién
‘fundamentales’ luego de ‘derechos humanos’. A primera vista el intérprete podria
pensar que se frata de una reiteracién innecesaria e injustificada de palabras,
o dos formas de llamar a la misma cosa: derechos humanos o derechos funda-
mentales... Es sabido que nuestra jurisprudencia y doctrina no ha sido undnime
en cuanto a si existe o no jerarquia entre los derechos humanos. En la doctrina y
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jurisprudencia extranjeras las soluciones son variadas...» «...la expresién ‘dere-
chos humanos’ seguida de ‘fundamentales’ podria llevar a pensar que estos dos
derechos que se reconocen como humanos tendrian un rango superior a los ofros
derechos humanos reconocidos o consagrados por la Constitucién. Y si como
parece ser fuera ésta la interpretacién correcta, la misma es inadmisible ya que
estos derechos primarian sobre el derecho a ser protegido en el goce de la vida,
de la libertad, efc., lo que no parece razonable que sea aceptado» (17).

DurAN MaRTINEZ refiriéndose al derecho al acceso a la informacién, que es
calificado por la ley como fundamental, expresa que «el término ‘derecho fun-
damental’... debe tomarse como sinénimo de derecho humano...»; y que «...la
fundamentalidad de ese derecho implica no sélo que no puede ser desconocido
por el legislador ordinario por una mayoria parlamentaria, como diria Atexy,
sino ademds, que tampoco puede ser desconocido por el constituyente» (18).

Ana Maria Ropbino (19), refiriéndose al derecho a la educacién que se
consagra como derecho humano fundamental, sefiala que la expresién pretende
presentar al derecho a la educacién como un verdadero »derecho llave», en
el sentido que es el derecho que abre la puerta para el goce de los restantes
derechos humanos: «sin educacién es dificil acceder a otros derechos como
el trabajo, la seguridad, agremiacién». La utilizacién de una expresién que
a primera vista aparece tautolégica, pretende subrayar, conferir un énfasis
marcado, no jerarquizar. Estas reflexiones aplican claramente al derecho al
agua, sin el cual no hay vida.

Por su parte, la Ley de Riego con destino Agrario, N° 19.553, de 27 de
octubre de 2017, que modifica algunas disposiciones de la Ley N°16.858, de
3 de setiembre de 1997, hace referencia al uso o aprovechamiento de este
recurso renovable con un fin especifico, auténomo, como lo es el aprovecha-
miento con destino agrario.

Para completar el marco normativo, referiremos al aspecto institucional,
es de destacar que el érgano competente en la materia es el Ministerio de
Ambiente, que fue creado por el articulo 291 de la Ley N° 19.889, de 9 de
julio de 2020, con competencias exclusivamente en materia ambiental.

El primer ministerio encargado de la temdtica fue el de Vivienda, Ordena-

miento Territorial y Medio Ambiente (MVOTMA), creado por Ley N° 16.112,

(17) Risso FerranD, Martin. Primeras reflexiones sobre el proyecto de reforma constitu-
cional a plebiscitarse en octubre de 2004, en www.ucu.edu.uvy.

(18) DurAN MarTiNEZ, A. Derecho a la proteccién de datos personales y al acceso a la
informacién piblica Segunda edicién actualizada y ampliada. AMF. Montevideo. 2012, p. 103.

(19) RopiNo, Ana Maria. «la educacién en derechos humanos: Una propuesta para

politicas sociales» Revista editada por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Vol.
44, 2006.
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de 30 de mayo de 1990. Pero las competencias ambientales asignadas a
dicha Secretaria de Estado, fueron transferidas al Ministerio de Ambiente por
la ley que lo creé.

Entre sus Cometidos Sustantivos, en lo que aqui interesa, mencionaremos:

— La formulacién, ejecucién, supervisién y evaluacién de los planes nacio-
nales de proteccién del ambiente, ordenamiento ambiental y conserva-
cién y uso de los recursos naturales, asi como la instrumentacién de la
politica nacional en la materia.

— Ejercer la competencia atribuida por la ley a la Direccién Nacional
de Medio Ambiente (DINAMA) y a la Direccién Nacional de Aguas
(DINAGUA), y las competencias en materia ambiental, de desarrollo
sostenible, cambio climdtico, preservacién, conservacién y uso de los
recursos naturales y ordenamiento ambiental, que las leyes le hayan
atribuido al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio
Ambiente. Tendrd competencia en general sobre toda la materia ambien-
tal prevista en el articulo 47 de la Constitucién de la Republica.

Finalmente, por decreto del Poder Ejecutivo N° 205/017, de 31 de julio
de 2017, se aprobé el Plan Nacional de Aguas —tal como lo establecié la
Ley de Politica Nacional de Aguas— instrumento técnico politico para la pla-
nificacién y gestién de las aguas considerando los diversos usos del recurso.

IV. USO PRIVATIVO DEL AGUA

SAYAGUEs LAsO ensefia que ademds «...del uso general abierto a todos los
habitantes, los bienes dominiales pueden ser objeto de utilizaciones privativas
por personas determinadas, es decir, utilizaciones que en grado variable exclu-
yen el uso comin sobre una porcién del bien, pero sin impedir que el bien
considerado en su conjunto cumpla su destino propio para el uso general (20).

Las variadas utilizaciones privativas posibles dificultan una sistematizacién
de los principios aplicables, por lo que el régimen juridico varia segin los
bienes de que se trate.

Es sabido, como sefiala DE 1A RIvA, que en no pocas ocasiones el destino
de uso comin, convive con el derecho de que gozan determinados sujetos a
usar esos mismos bienes de manera especial, por ejemplo, el aprovechamiento
del agua de un rio para una finalidad especifica (riego, uso industrial, gene-
racién de energia) (21).

(20) Savacuts Laso, E., op. cit., p 286.
(21) De ta Rwa, |, op. cit., p. 56.
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Surge asi, la distincién entre usos comunes y usos privativos, éstos Ultimos
definidos por MARTiN, siguiendo a SaAVEDRA «.... Uso especial, privativo o exclu-
sivo, a diferencia del uso comin, es aquel que sélo pueden realizar aquellas
personas que se encuentren en las condiciones que al efecto exige la ley o,
lo que es igual, que dispongan del titulo administrativo hdbil y suficiente para
la utilizacién especial» (22).

Los bienes del dominio piblico estédn en principio destinados al uso
general, pero admiten usos privativos. A pesar de que ello pueda parecer
una contradiccién, LABAURE sostenia con acierto que los bienes del dominio
pUblico admiten esos usos, cuando sean acordes con el uso piblico y el
interés general (23).

También Dt 1A Riva se ha planteado esa aparente contradiccién al tratar
el tema del uso privativo del agua, cuando reflexiona:

«Frente a estas prerrogativas reconocidas a ciertos individuos sobre espacios
o sectores de bienes que se supone que estdn disponibles para el uso de todos,
surge necesariamente la pregunta: 3no resulta una contradictio in terminis que el
uso de ciertos bienes del dominio pUblico se encuentre en ocasiones reservado,
al menos parcialmente, a determinados sujetos, con la consiguiente imposibilidad
de los restantes miembros de la comunidad de acceder al uso de esa porcién de
dichos bienes2 3Cémo se conjuga, en tales casos, la ratio legis que justifica la
condicién dominial de esos bienes —es decir, su consagracién al uso pblico— con
la facultad privativa de unos pocos, o de un Unico individuo, de gozar de dicho
uso en fas condiciones y con el alcance con que la Administracién haya consentido
reconocerles ese derecho de uso especial?

El autor lo plantea como un verdadero reparo, lo que determiné —dice—
que se haya rodeado de ciertos recaudos el ejercicio de la facultad piblica
de otorgar derechos de uso especial sobre bienes del dominio publico, entre
los cuales sobresale la exigencia de que tales derechos especiales sean com-
patibles con el destino de uso piblico que justificé la incorporacién del bien a
dicha categoria dominial. El aprovechamiento del agua —concluye— no puede
entorpecer el uso del rio o del mar por el comin de los habitantes para los
fines que les son habituales (navegacién, recreacién, pesca) (24).

Ademds Dt 1A RivA insiste en la necesidad de la existencia de una razén
de interés piblico que avale el otorgamiento de ese derecho especial de uso
a favor de un sujeto en particular, a contrapelo del uso comdn que se predica,
en principio, del bien involucrado. Y siguiendo a LAFUENTE expresa que si no
concurre alguna razén que demuestre que esa modalidad de uso satisface,

(22) Citado por AsarNO, A. I. y PiEGas, S., op. cit., p. 8.
(23) Lasaurg, C., op. cit., p. 206.
(24) De ta Riva, 1., op. cit., pp. 56-57.
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de algin modo, una finalidad puoblica, serd dificil justificar tal ventaja frente
a los requerimientos del principio de igualdad (25).

Bajo las condiciones aludidas, se sortea el reproche de contradiccién antes
destacado, haciendo compatible el destino especifico de bienes del dominio
pUblico en favor de particulares, convirtiéndose en ocasiones, incluso, en el
medio mds idéneo para que ese destino alcance su plenitud, por ejemplo en
las concesiones portuarias.

1. Facultades de la Administracion

Determinada la legitimidad del uso privativo, analizaremos si la Admi-
nistracién tiene un amplio margen de discrecionalidad para atribuir esos usos
especificos, o si la actividad en tal caso, debe considerarse reglada.

SAYAGUEs LAsO sostiene que por regla general la concesién es un acto dis-
crecional. En ese sentido el maestro expresa que «los interesados en obtener
una concesién no tienen un derecho subjetivo para exigirla; la administracién
ejercerd su poder de concederla apreciando la conveniencia y oportunidad
de la misma, salvo norma excepcional que lo exprese. Pero los textos pueden
limitar esa discrecionalidad, estableciendo procedimientos y reglas determina-
das para su otorgamiento (26).

Sefala LaBaurRe que en general las normas prevén el cardcter facultativo
del otorgamiento de permisos y concesiones, por lo que se sostiene que éste
es discrecional. Pero la discrecionalidad no significa arbitrariedad, por lo
que doctrina y jurisprudencia han establecido limites a la misma sin afectar la
discrecionalidad misma, sino los elementos que la rodean como ser sus pre-
supuestos y los efectos. Al respecto distingue dos situaciones, la denominada
de concesidn rogada y cuando la Administracién licita el otorgamiento (27).

En el primer caso, si el particular redne las condiciones necesarias para
el otorgamiento de una concesién, esto es la identificacién del solicitante,
la descripcién de las obras proyectadas y el plan técnico y econémico para
su aprovechamiento (articulo 176 del Cédigo de Aguas), y la misma resulta
admisible, permitiéndola el bien destinado al uso publico de acuerdo al interés
general, la Administracién no podria negar su otorgamiento sin incurrir en

ilegitimidad (28).

(25) Ibidem, p. 57. Cita del autor: Cfr. Lafuente Benaches, Maria Mercedes, «La conce-
sién de dominio piblico. Estudio especial de la declaracién de su caducidad», Ed. Montecorvo,
Madrid, 1988, pp. 76/77.

(26) Savacuts Laso, E., op. cit., p. Tomo |, p. 405.

(27)  Lasaurg, C., op. cit., p. 209.

(28) Ibidem.
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El segundo caso estd previsto en nuestro ordenamiento de aguas, respecto a
concesiones para la prestacién de servicios piblicos y construccién de obras pibli-
cas, cuando utilicen aguas y dlveos del dominio pdblico, en que deben otorgarse
por licitacién piblica salvo resolucién fundada (art. 193 del Cédigo de Aguas).
En esas condiciones, convocado el procedimiento respectivo, la Administracién
no podrd dejar de otorgarla sin causa legitima. Es decir que si la Administracién
recurrié a un procedimiento para su otorgamiento, tendrd el deber de otorgarla,
salvo que declare desierta la licitacién o se rechacen todas las ofertas (29).

Al respecto, sefiala De 1A Riva, que, salvo en aquellos casos especificos
en que el marco juridico haya acotado definitivamente el margen de decisién
del que dispone la Administracién para conceder o no tales derechos de uso
especial sobre bienes de su dominio piblico, la autoridad administrativa resol-
verd, en cada caso, con amplio margen de discrecionalidad, en funcién de las
circunstancias y de la valoracién que realice del interés piblico involucrado, si
juzga o no oportuno oforgar el derecho de uso especial que se le solicita (30).

En el caso de la concesién de agua con destino a riego, la discrecio-
nalidad de la Administracién se encuentra seriamente limitada, en tanto, el
ordenamiento juridico, establece los requisitos que deberd apreciar frente a
cada solicitud que se formule. En consecuencia, cabe acompafar la opinién
de Saavepra, cuando afirma que «el otorgamiento de la concesién —en mate-
ria de aprovechamiento del agua con destino a riego— no es discrecional.
Cumpliendo los requisitos exigidos por la norma, no puede la administracién
denegar su otorgamiento de modo injustificado» (31).

2. Usos generales y privativos en nuestro Derecho

Como usos generales el Cédigo de Aguas prevé los siguientes: bebida
e higiene humanas, bebida del ganado, navegacién y flotacién, transporte
gratuito de personas y bienes, pesca deportiva y esparcimiento, aclarando la
norma que no podrdn derivarse aguas ni usarse medios mecdnicos para su
extraccién, ni contaminar el medio ambiente (articulo 163). A diferencia de lo
que establecia el Cédigo Rural, que preveia un régimen de prioridades entre
los distintos usos especiales, el Cédigo de Aguas no establece una némina,
sefialando que los usos privativos de aguas del dominio pdblico, asi como la
ocupacién de sus dlveos podrdn ser otorgados mediante permisos o concesiones
de uso (articulo 165). Dicha norma debe ser complementada por el art. 3° del
mismo Cédigo, que prevé la posibilidad de que se establezcan prioridades

(29) Ibidem.
(30) Dk ta Riva, I. op cit. p. 57.
(31) Citado por Aearno y PiEGAs, op. cit., p. 12.
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para el uso de agua por regiones, cuencas o partes de ellas, asignédndose la
primera prioridad para el abastecimiento de agua potable a poblaciones. En
el caso de competencia entre solicitudes, se buscard su compatibilizacién, y
de no ser posible se optard por la que mejor cumpla con la conservacién de
la fuente y mantenimiento de las obras, y ofrezca mayores seguridades técni-
cofinancieras, en defecto de lo cual se toma el orden de presentacién (articulo
183). El sistema previsto, de prioridades no preestablecidas es compatible con
un uso miltiple del recurso, para lo cual se otorgardn permisos o concesiones
de uso segin las caracteristicas de las posibles utilizaciones, de acuerdo a la
reglamentacién (articulo 165) (32).

De manera que los usos privativos se desarrollan en nuestro régimen
vigente a través de los permisos y las concesiones.

3. Permisos y Concesiones

Los derechos de uso especial sobre bienes del dominio piblico configuran
una situacién juridica subjetiva que se adquiere Gnicamente a partir de uno de
los titulos que habilitan a obtenerla: el permiso y la concesién.

El permiso y la concesién dan origen a un derecho de uso especial a
partir de una expresa decisién del sujeto publico titular del bien, sujeto que
exterioriza su voluntad de reconocer tal prerrogativa a favor de una persona

determinada (33).

No existe acuerdo en la doctrina acerca de la naturaleza de ambos titulos.
Mientras los primeros se caracterizan por la precariedad, las segundas cuentan
con plazo, lo que elimina el carécter precario, aunque ello no significa que no
puedan ser revocadas, pero si asi ocurre, procederd la reparacién patrimonial.

Los permisos se caracterizan por crear un derecho donde no existia pero
con cardcter precario, esto es, que la Administracién conserva el poder de
revocarlos en tanto lo juzgue necesario para satisfacer los requerimientos del
interés pudblico, sin que tal extincién dé lugar a indemnizacién alguna (34).

La concesidn es definida por Savacués Laso como el acto de derecho
pUblico que confiere a una persona (fisica o juridica, pdblica o privada) un
derecho o un poder que antes no tenia, mediante la trasmisién de un derecho
o del ejercicio de un poder propio de la administracién» (35).

(32) Lasaure, C., op. cit., p. 206.

(33) De A RiA, L., op. cit., p. 57.

(34) Ibidem, p. 58.

(35) Savacuts Laso, E. op. cit. Tomo |, p. 404. p. 421. Cfr. DurRAN MaRTiNEZ, Augusto, «La

concesién. Concepto, tipos y perspectivas», en DURAN MARTINEZ, Augusto. Estudios de Derecho
Piblico. Montevideo, 2004, vol. |, p. 8.
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RoToNDO, en el mismo sentido, sostiene «que confiere un derecho o potes-
tad que el receptor no tenia previamente, por lo que posee carécter constitu-
tivo... Refiere a un acto unilateral si bien puede existir solicitud o aceptacién
del concesionario (36).

ABARNO y PiEGAS sostienen que desde el punto de vista de la estabilidad
de los derechos concedidos, como ya se expresé anteriormente, los permisos
suelen ser con plazo indeterminado y por lo tanto de cardcter precario y revo-
cable, por lo que no confieren un derecho subjetivo perfecto sino debilitado.

Dice Dk 1A Riva que «Frente a la debilidad que exhibe el fitulo nacido de un
permiso, la concesién de uso de dominio pdblico brinda a quien la obtiene un
derecho perfecto, que se incorpora de manera plena a su patrimonio. Ello no
equivale a decir que no pueda ser dejado ulteriormente sin efecto si el interés
pUblico lo reclama, pero tal extincién deberd tener lugar en los términos del
régimen aplicable a la revocacién de todo acto administrativo: esto es, deberd
mediar la consiguiente indemnizacién, por parte de la Administracién, de los
dafos que irrogue la supresién del derecho conferido» (37).

A) Distincién de ambas categorias

Es de observar que en ocasiones la Administracién califica indistintamente,
bajo una u otra categoria, el otorgamiento de los derechos de uso que asigna
sobre los bienes piblicos a su cuidado, lo que hace necesaria su distincién
conceptual a partir de las previsiones contenidas en el acto o contrato de otor-
gamiento, haciendo abstraccién de la denominacién utilizada por la otorgante.

Con tal propésito, De LA Riva ensaya algunos criterios de diferenciacién que
permiten ubicar la figura en uno u ofro tipo, con abstraccién de su nombre.
Una primera diferencia entre ambas técnicas estd vinculada a la manera més
estable y exclusiva con que —al menos como regla— el concesionario se instala
en la cosa publica, comparada con la ocupacién mds pasajera y superficial
que realiza el permisionario. (38) Es, pues, evidente que el derecho a construir
una presa sobre un rio con vistas a aprovechar el agua que corre por su cauce
con la finalidad que fuere, requiere una continuidad en el tiempo totalmente
diferente a la autorizacién para disponer de un espacio para estacionar el
vehiculo en la via pdblica (39).

En segundo lugar, la magnitud de las inversiones a cargo del particular
a quien se oforga el derecho de uso especial resulta otro dato revelador de

(36) RotonpO, Felipe. Manual de Derecho Administrativo. FCU, 2021, p. 310.

(37) De ta Riva, 1., op. cit., p 58.

(38) Mayer, Otto, «Derecho Administrativo alemdn». Ed. Depalma, Buenos Aires, 1951,
t. lll, ps. 246/247. Citado por Dt LA Riva, I., op. cit., p. 58.

(39) De ta Rwa, 1., op. cit., p. 58.
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la indole del titulo otorgado. (40) En efecto, dificilmente un negocio juridico
que requiera de una importante inversién de recursos vaya a erigirse sobre
un mero permiso, dado que la naturaleza precaria de este Gltimo no ofrece la
seguridad necesaria para el desembolso de tales erogaciones (41).

Un tercer elemento que, en ocasiones, se foma en consideracién para
discernir si se estd ante un permiso o ante una concesién de uso especial del
dominio pdblico se vincula a la presencia o no de un plazo de vigencia del
titulo otorgado. La presencia de un plazo en un acto calificado como permiso
bien podria ser indicio de que se trata, en rigor, de una concesién (42).

Aplicados los conceptos que anteceden a la concesién de uso de agua
con destino a riego, que tiene por objeto el aprovechamiento de un bien de
dominio pUblico, MARTIN, en cita de Saavepra indica que en «general, se ha
aceptado en el plano teérico que la concesién constituye un titulo perfecto,
importando el nacimiento de un verdadero derecho subjetivo definitivo y estable
en cabeza del titular que debe, en consecuencia ser indemnizado en caso de
revocacién» (43).

Otra caracteristica en materia de aguas, es que la concesién estd indisolu-
blemente ligada a un determinado predio o inmueble al cual se afecta, no asi
el permiso. Si se enajenara dicho predio o se transmitiese por via sucesoria,
la concesién se transfiere ope legis al nuevo titular del predio (44).

Por su parte, el plazo en la concesién es un elemento conceptual y se
reserva a proyectos de mayor envergadura que requieren de una disponibi-
lidad permanente y estable del uso de las aguas, debido a las inversiones
realizadas y a la necesidad de una cierta seguridad en el derecho a disponer
de esas aguas.

B) Régimen juridico

En lo que respecta a las concesiones de uso de aguas, las mismas pre-
sentan diferencias con los permisos. En primer lugar, en lo atinente al plazo, el
Cédigo de Aguas establece que su duracién mdaxima serd de 50 afos, pudiendo
ser renovadas a su vencimiento, excepto cuando no implique la derivacién de
aguas, en cuyo caso el plazo méximo es de 10 afos, no admitiéndose las
concesiones perpetuas (articulos 168 y 180). En segundo lugar, la revocacién

(40) Cfr. MarienHoFF, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo» cit., t. V, ps.
402/403 y 435/436.

(41) De ta Riva, L., op. cit., p. 58.

(42) Ibidem, p. 59.

(43) Citado por AsarRNO y PEGAS, op. cit., p. T1.

(44) Art. 170 Cédigo de Aguas.
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por razones de interés general da lugar a la indemnizacién de los dafos y
perjuicios (articulo 174).

En cuanto a la transferencia, a diferencia de los permisos, en las conce-
siones no sélo es posible —como dijimos— que cuando cambie la titularidad
del predio afectado por herencia, legado o enajenacién (articulo 170), sino
que es, asimismo posible la cesién total o parcial de la concesién, previa
autorizacién otorgada por motivos fundados (articulo 171). Los permisos y
concesiones, se entienden otorgados sin perjuicio de terceros, esto es en tanto
el caudal de agua lo permita sin afectar otros derechos que se hubieran otor-
gado (articulo 166), lo que dado su cardcter general, comprende cualquier
alteracién de las aguas o la inundacién de predios vecinos. En caso de que
se pretenda la modificacién del permiso o concesién de uso, para destinar las
aguas a bienes o fines distintos a los previstos, o modificar las obras hidréuli-
cas en forma no sustancial, se requiere la conformidad de la Administracién;
en tanto si las modificaciones son sustanciales por implicar alteraciones en el
volumen a captar, la calidad del agua o los dlveos, serd necesario tramitar la
modificacién, segin los mismos procedimientos que para el oforgamiento (45).

Se ha discutido en doctrina acerca de la titularidad de las instalaciones
adheridas al bien dominial una vez finalizada la concesién. En Argentina no
existe norma expresa al respecto, lo que ha llevado a Dt 1A Riva (46) a:

«...estimar desacertado afirmar que, a falta de estipulacién expresa en el
régimen que gobierna la concesién, las instalaciones o mejoras resultantes de
dichas inversiones que se encuentren adheridas al bien dominical deban conside-
rarse de propiedad del particular, y no del sujeto piblico titular del bien al cual
acceden. (47) La condicién piblica del dominio que se predica del bien no excluye
—a mi juicio— la propiedad que ejerce el Estado sobre la cosa, aun con los limites
que son inherentes a su categorizacién como bien de dominio publico (48).

(45)  Lasaure, C. op. cit., pp. 208-209.

(46) De ta Riva, |. op. cit. pp. 61 y 64.

(47) En igual sentido, ver MaTa, Ismael, «Ensayos de Derecho Administrativo”, Ed. RAP,
Buenos Aires, 2009, p. 286.

(48) La postura expuesta estd estrechamente ligada a mi conviccién de que el dominio
piblico se explica, a la vez, desde una perspectiva patrimonialista —el Estado como duefio
del bien— y publicista —dominio piblico como fitulo de intervencién— (cfr. mi trabajo «la
naturaleza del dominio publico», en AA.VV., «<Dominio publico...», cit., pp. 181/199). Acep-
tada dicha premisa, no puede sino reconocerse que el Estado es el auténtico propietario del
bien dominial, y como correlato lo serd también de cuanto se adhiera al mismo con cardcter
permanente. Un enfoque parcialmente distinto en tomo a la fitularidad y a la naturaleza del
dominio publico es el sostenido por Juan Carlos Cassagne a lo largo de las primeras paginas
del excelente trabajo que publica en este mismo volumen baijo el titulo «Acerca de la titularidad
del dominio piblico y las nuevas ideas sobre tos usos especiales».
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En rigor, lo que el concesionario incorpora a su patrimonio en virtud de la
concesién son los derechos resultantes de la concesién, que en esencia se tradu-
cen en el derecho especial de uso del bien sobre el cual aquélla recae. Vencido,
entonces, el plazo por el cual se ha otorgado dicho derecho, nada hay que permita
inferir que aquél pueda recuperar el fruto de las inversiones realizadas durante,
ese lapso, las cuales-como es légico— han debido quedar amortizadas a lo largo
del mismo periodo.

Adviértase, por ofra parte, que la inteligencia propuesta es la que mejor
consulta el inferés piblico, ya que el retiro de las instalaciones por el particular al
finalizar la concesién habré de dafiar, casi indefectiblemente, el bien al cual se
encuentran adheridas. El enfoque que se sugiere, entonces, al tiempo que respeta el
derecho de propiedad de quien ha costeado las inversiones —en tanto se presume
que él habrd recuperado, via amortizacién, el monto del dinero invertido—, postula
una suerte de reversién a favor del Estado de las mejoras incorporadas de manera
permanente al bien dominical —justificada juridicamente en razén de la regla de
la accesién—, con la consiguiente ventaja del interés pdblico».

Comparto plenamente la argumentacién del autor, aunque en nuestro
Derecho existe norma expresa en materia de concesién de aguas, que estable
que, finalizada la concesién, las obras quedardn a disposicién de los conce-
sionarios, salvo que otra cosa se hubiera pactado (articulo 175 del Cédigo de
Aguas). LABAURE sostiene que la norma prevé la solucién opuesta a la reversién,
por la cual las obras quedan a beneficio del Estado debiendo pagar (49).

C) Concesién de uso de aguas con destino a riego

La ley N° 16.858 de 3/9/1997, denominada ley de Riego, vino a
subsanar la omisién del Cédigo de Aguas, de regular el riego con destino
a la agricultura, uno de los aprovechamientos mds importantes de las aguas
pUblicas. La ley establece que el uso privativo con destino a riego, pueda ser
otorgado mediante concesiones o permisos, pudiendo autorizarse al concesio-
nario o permisario el suministro de agua a terceros con destino a riego agrario.

Conforme el articulo 3 de la Ley N° 16.858, en redaccién dada por Ley
N° 19.553, el otorgamiento de la concesién de agua para el riego, deberd
dar satisfaccién a los siguientes requisitos:

1) Que exista agua disponible en cantidad y en calidad, con lo que
establezca el Poder Ejecutivo; el cual podrd reservar un porcentaje del
volumen disponible para ofros usos o fines en forma adicional al caudal
ambiental que se establezca en la reglamentacién de la presente ley.

2) Que el solicitante cuente con un plan de uso de suelos y aguas
aprobado por el Ministerio competente de acuerdo a lo establecido

(49) Ibidem, p. 210.
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por las Leyes N° 16.446 (Impacto Ambiental), de 19 de enero de
1994, y 18.610 (Politica Nacional de Aguas), de 2 de octubre de
2009 y demds normas concordantes, asi como la reglamentacién de
la presente ley.

3) Que el solicitante acredite ser titular de un derecho de propiedad,
usufructo o goce de los suelos donde se asienten las obras hidrdulicas
o sean afectadas por ellas.

Conforme el articulo 170 del Cédigo de Aguas, se debe realizar una
audiencia publica, que se notifica por publicaciones, a los efectos de eventuales
oposiciones a la concesién solicitada. Cumplido, la Administracién decidird.
Finalmente nuestro ordenamiento juridico en la materia establece las obliga-
ciones que surgen para el concesionario del uso de aguas puiblicas (50), asi
como las causas que determinan la extincién de la concesién (51).

La norma parte de la base que la figura esencial es la concesién, al prever
el permiso para situaciones de cardcter transitorio o aquéllas que no retnan
la totalidad de los requisitos para la concesién (articulo 8), a la vez que a
diferencia del régimen comin para los permisos de uso de aguas, admite su
cesién (articulo 9).

La ley citada, en la redaccién dada por la ley 19.553 (articulos 3, 4 y
5), prevé lo que se denominan formas colectivas de uso, esto es, la asociacién
de productores rurales, para la obtencién de permisos o concesiones de uso
de agua para riego. El objeto de las mismas deberd ser exclusivamente el uso,
manejo y aprovechamiento del agua, comprendiendo las obras hidrdulicas
comunes, individuales o para terceros (articulos 12 y 13).

Las comunidades de usuarios, es una forma de organizacién y regulacién
social del aprovechamiento colectivo de aguas publicas para riego, en cuyo
sentido se orienta la Ley.

El contrato que establezca una Sociedad Agraria de riego deberd deter-
minar el nombre de los socios, el capital y el aporte que a cada uno corres-
ponda, asi como incluir las cldusulas tipicas (plazo y objeto), asi como en
la denominacién la expresién «Sociedad Agraria de Riego», ademds de las
condiciones de ingreso y egreso, y la disolucién (articulo 14). Podré preverse
asimismo en el contrato social un Jurado, a fin de conocer las cuestiones de
hecho que se planteen entre los miembros, asi como imponer a los infractores
de las normas sociales las sanciones previstas (articulo 17). La existencia de
la sociedad tiene importancia para la distribucién del recurso agua entre los
socios, a la vez que para proveer el capital para las inversiones, mientras

(50) Arts. 173, 178 del Cédigo de Aguas, art. 6 Ley 16.858.
(51) Art. 172 Cédigo de Aguas.
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que el Jurado, actuaria como una forma de autocomposicién de diferencias o
litigios entre los socios (52).

4. Naturaleza de las concesiones de aguas

De 1A Riva sefiala que la generalidad de los autores argentinos que se han
ocupado del tema descarta la idea de que la concesién de uso sea producto
de un acto emanado unilateralmente de la Administracién, y se inclina por
considerar que la misma constituye un negocio, juridico de naturaleza contrac-
tual (53). Valoran, al efecto, la necesaria presencia de ambas voluntades —la
pUblica y la privada— para su perfeccionamiento, y el nacimiento de derechos
y obligaciones reciprocos que de ella deriva. La tesis contractualista ha sido
acogida por el Derecho positivo argentino (54), donde el régimen general
de contrataciones de la Administracién Piblica expresamente incluye a las
concesiones de uso de bienes del dominio pdblico como uno de los contratos
comprendidos bajo su dmbito de aplicacién (55).

Entre nosotros, LABaure sefiala que respecto a las concesiones, existen en
principio dos posiciones: las que lo consideran un acto unilateral y aquellos
que consideran que su naturaleza es contractual. Para la primera posicién,
las concesiones se otorgan mediante un acto administrativo, no celebrando los
particulares ningin convenio o contrato.

Como ejemplo de la otra posicién, cita la opinién de MAREENHOFF, para el
que la concesién de uso especial de bienes del dominio pdblico,

(52) Cfr. Laaure, C. op. cit., p. 211.

(53) 36 Cfr. Bietsa, Rafael, «Derecho Administrativo» cit., t. 111, p. 430; MARIENHOFF,
Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativox cit, t. V, ps. 444/448; y Diez, Manual M.,
«Derecho Administrativo» cit, t. IV, ps. 504 y 513/515. En la doctrina espafiola el tema
se encuentra mucho mds disputado. Son, en efecto, numerosos los autores que comparten
la idea de que la cohcesién de dominio publico constituye un acto unilateral; son también
muchos los que se inscriben en la linea que sostiene su cardcter contractual; y no faltan,
desde luego, quienes abogan por una tesis mixta. Como exponente de la concepcién con-
tractualista cabe citar a LAFUENTE BeNAcHES (cfr. su libro «La concesién de dominio piblico...»,
cit, p. 36 y ss.). Entre los que entienden que la concesién nace de un acto unilateral de la
Administracién se encuentra FERNANDEZ ACEVEDO, quien ve a la concesién de uso de bienes del
dominio publico como una relacién nacida de un acto administrativo unilateral necesitado
de la colaboracién del particular destinatario (FernANDEZ Acevepo, Rafeel, «Las concesiones
administrativas...» cit, ps. 116/126). Finalmente, en un lugar intermedio se sitéa Garrido
Falla, segin el cual la concesién de uso de bienes publicos admite tanto ser instrumentada
bajo el molde contractual como unilateral, lo cual dependerd del marco normativo en cada
caso (cfr. GarriDO FALA, Fernando, «Tratado de Derecho Administrativo», vol. Il, II* ed., Ed.
Tecnos, Madrid, 2002, ps. 531/532).

(54) Cfr. los arts. 4, decreto 1023/2001 y 2 y 149 al 162, Anexo del decreto
436/2000.

(55) De ta Riva, I. op. cit., p. 61.
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«...es un contrato administrativo, de los denominados de “atribucién”, en
que la prestacién esencial estd a cargo de la Administracién a diferencia de los
de “colaboracién”, donde la prestacién bésica es del administrado. Sefiala que el
cardcter bilateral del mismo, deriva no sélo de su formacién sino también de sus
efectos. Es bilateral, en la medida que implica la conjuncién de dos voluntades,
que crea derechos y obligaciones reciprocas: de parte del Estado; la obligacién
principal es permitir el uso de un bien del dominio piblico, y de parte del conce-
sionario utilizarlo en su beneficio, de acuerdo al interés pdblico (56)».

En definitiva y conforme a las caracteristicas derivadas de su régimen
juridico, el autor se inclina por el carécter bilateral de las concesiones de uso
de aguas y dlveos, y por tanto en su naturaleza contractual, a diferencia de
los permisos de uso que considera unilaterales. El hecho que normalmente este
tipo de actos se documenten como un acto administrativo, y no exista la firma
de un contrato no excluye las conclusiones apuntadas, ya que ello refiere a
un aspecto diverso como lo es la documentacién del acto (57).

Sin haber analizado en profundidad la cuestién de la naturaleza juridica
de la concesidn, Cousiuias se refiere a ella junto a los permisos, como integrando
un mismo género de actos juridicos (58).

Entiendo que la circunstancia de que deba obtenerse el consentimiento
del concesionario, no resulta determinante para concluir que estamos frente
a una relacién contractual. Son numerosos los ejemplos de actos administrati-
vos unilaterales recepticios o también llamados convencionales (59), que para
producir efectos requieren de la aceptacién del destinatario, por ejemplo, el
nombramiento de funcionarios.

Entendemos que las concesiones pueden ser unilaterales o bilaterales,
segin las previsiones normativas especificas para cada bien del dominio
pUblico (60).

(56) MarienHoFF, Miguel, «Concesién de uso del dominio publico: naturaleza y pro-
teccién juridica de la pertinente prerrogativa, el usuario sin titulo» en «Estudios en honor de
Pedro J. Frias», Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Volumen
2, Cérdoba 1997, pp. 476-478. Citado por Lasaurg, C. op. cit. p. 207.

(57) Lasaurg, C. op. cit. p. 208.

(58) Cousiias, Marcelo. «Régimen juridico de las aguas y de los servicios de agua
potable y saneamiento», Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afo Il 2003
N° 3, p 25.

(59) DurAN MarTiNEZ, Augusto. «La Concesidn. Concepto, tipos y perspectivas». En
Estudios de Derecho Piblico. Volumen |. Montevideo, 2004, p. 8. Cita a Gioral, Héctor. «lLa
competencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo y su potestad de suspender los actos
administrativos». En Escritos Juridicos, FCU. Montevideo. 1976, pp. 155 y ss.

(60) Cfr. DurAN MarTiINEZ, Augusto. Turismo. Aspectos del régimen juridico. En Estudios
de Derecho Administrativo. Segundo Curso/5. Acali Editorial. Montevideo. 1979, pp. 30 y
44. Cfr. Dewriazzo, Carlos. Contratacién Administrativa, cit. p. 492.
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En nuestro Derecho, donde no existe norma expresa que establezca que
las concesiones de uso de aguas tienen naturaleza contractual, habrd que
estar a cada tipo de concesién y su regulacién juridica, para determinar su
naturaleza unilateral o bilateral.

En el marco del Cédigo de Aguas, la Subseccién lll, de la Seccién Il De
los Usos Privativos, refiere al «instrumento» de concesién, lo que no nos permite
definir con certeza si la concesién deriva de un acto unilateral o de un contrato.
Sin embargo, en ocasién de regular la extincién de las concesiones prevé la
rescisién por «mutuo acuerdo» (articulo 172 numeral 2), lo que nos puede con-
ducir a sostener que estamos frente a un contrato. La disposicién que mds nos
acerca a esta definicién es el articulo 175, que al regular para quien quedan
las obras o instalaciones realizadas al amparo de concesiones de uso, establece
que quedardén a disposicién de sus propietarios, «salvo que ofra cosa se hubiese
pactado en el instrumento de concesién». Subrayo la expresién «pactado», que
claramente indica acuerdo de voluntades, y no meramente aceptacién.

Lo curioso es que cuando se regula el contenido minimo del «instrumento
de concesidn», sélo menciona, ademds del objeto y duracién de la concesién,
los datos y obligaciones del concesionario (articulo 178).

La realidad muestra que el Ministerio competente (Ministerio de Transporte
y Obras Piblicas) ha optado por la celebracién de contratos de concesién de
uso de aguas, por ejemplo para el uso de d&lveos.

No es tan clara la naturaleza de la concesién de aguas para riego, cuya
ley regulatoria ya citada, y su decreto reglamentario N° 366/018, de 5 de
noviembre de 2018, prevén el dictado de una resolucién de la Administracién
(Direccién General de Recursos Naturales del Ministerio de Ganaderia, Agri-
cultura y Pesca), sin perjuicio de la autorizacién ambiental. Lo que permitiria
concluir que la concesién es otorgada por acto unilateral.

5. Derechos que otorga la concesién

Ya en 1906 Hauriou calificé al derecho nacido de una concesién de uso
de un bien del dominio piblico como un derecho real administrativo, en tanto
crea en favor del concesionario un derecho a gozar de una posesién exclusiva
sobre la cosa publica que resulta oponible no sélo frente al concedente sino
también frente a terceros (61).

(61) Cfr. Hauriou, Maurice, en su comentario al arrét del 25/5/1906, dictado por el
Consejo de Estado francés en el caso «Ministerio de Comercio vs. Ferrocarriles de Orleans»,
publicado en Recuei Sirey, 1908, Ill part, p. 65, y en La Jurisprudence Administrative, t. lll,
Paris, 1929, pp. 207/281, ambos citados por Gonzdélez Pérez, Jess en su libro Los derechos
reales administrativos, Ed. Civitas, Madrid, 1989, p. 11. Citado por Dt LA Rwa, 1., op. cit., p. 59.
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MariENHOFF sostiene que el derecho del concesionario es un «derecho real
administrativo», a consecuencia de lo cual el usuario podrd promover acciones
posesorias en defensa de su derecho, incluso contra el propio Estado (62).

De 1A Riva (63) dice que:

«...la relacién juridica creada se entabla en un plano de subordinacién del
concesionario a la Administracién concedente (64). Lo que supone la existencia
de una serie de potestades inherentes a esta Ultima, cuyo ejercicio se despliega
en el curso de la relacién generada (65). Asi lo refleja el hecho de que la misma
Administracién que otorgéd la concesién pueda, cuando existan razones de interés
pUblico que lo exijan, revocarla. Dicha circunstancia no desdice el cardcter firme
y perfecto de los derechos otorgados, y de alli la necesidad de que su titular sea
resarcido de los dafios derivados del acto revocatorio. La calificacién del derecho
surgido de una concesién de uso de bienes del dominio piblico como derecho
real administrativo encontré, desde un comienzo, serias resistencias de parte de un
sector de la doctrina que discutia que se pudiera afirmar su cardcter erga omnes,
dada la potestad revocatoria en cabeza de la Administracién. En rigor, como ya
se anticipd, la solidez del derecho al uso especial en cabeza del concesionario no
difiere de la que se predica de cualquier otro derecho qué tiene su origen en un
acto de la Administracién, cuya estabilidad llega hasta donde resulta compatible
con las exigencias del interés piblico, ante el cual estard siempre pronto a ceder
a cambio de la correspondiente indemnizacién.

Esto no significa, sin embargo, que el particular no pueda exigir el pleno
respeto de su derecho, repeliendo todo intento ilegitimo de avasallarlo, aun cuando
provenga de la propia Administracién (66). Podré apelar, a esos efectos, no sélo
a las instancias administrativas competentes —por via de la interposicién de los
recursos o reclamos pertinentes—, sino fambién a los remedios judiciales idéneos, en
particular, las acciones posesorias que consagra el ordenamiento en resguardo del
goce legitimo dé la posesién de los bienes (67). Es menester recordar, sin-embargo,
que el recurso a los remedios posesorios por parte del concesionario de uso para
resistir actos dictados por el concedente iure imperii ha generado ciertos reparos
por parte de algin sector de la doctrina. El hecho de que se haya afirmado su
condicién de titular de un auténtico derecho subjetivo avala la conviccién de que
aquél cuenta con tales acciones para salir en defensa de su derecho.

Si bien las consecuencias de su razonamiento son coincidentes con nues-
tra opinién, en el sentido que mediando razones de interés general, procede

(62) MariEnHOFF, Miguel S., op. cit., p. 480.

(63) Ibidem, p. 60.

(64) Cfr. Laruente BenAcHEs, Maria Mercedes, «La concesién de dominio piblico...»,
cit, p. 79.

(65) Dk ta Riva, 1., op. cit., pp. 59-60.

(66) Cfr. GonzAlez Perez, Jesis, «Los derechos reales administrativos», cit., pp. 51/52.

(67) Cfr. MarientHorr, Miguel S., «Tratado de Derecho Administrativo», cit, t, V, pp.
574-575.
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la rescisién con la consiguiente indemnizacién, ello no es producto de una
situacién de subordinacién del concesionario ni de una potestad exorbitante
de la Administracién. Por el contrario, si se tratara de un contrato, deriva de
la autonomia de la voluntad de las partes que se someten al régimen juridico
que regula este tipo de concesiones. Y si se tratara de un acto unilateral, se
rige por las facultades que tiene la administracién de dejar sin efecto sus actos,
con el limite de los derechos adquiridos.

Cuando la turbacién proviene de un particular, el concesionario estaré
facultado para requerir proteccién juridica, a través de la interposicién de los
remedios judiciales que correspondan. Ademds el concesionario podrd acudir
a la Administracién que le ha conferido el derecho especial de uso a fin de
que, en ejercicio de la autotutela del dominio piblico, remueva los obstdculos
que le impiden gozar adecuadamente del uso especial del bien en cuestién y
articular, también, el pertinente reclamo para que le sean resarcidos los dafios
y perjuicios padecidos (68).
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