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SOBRE LA “PROCEDENCIA LEGAL” EN LA CONSTITUCION
DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS

PABLO JAEGER COUSINO

Abogado
Jefe Direccidn General de Aguas

I. INTRODUCCION

En virtud de lo establecido en los articulos
22 y 141 inciso final del Cédigo de Aguas, la
Direccién General de Aguas debe constituir de-
rechos de aprovechamiento en fuentes natura-
les y en obras estatales de desarrollo del recur-
so, cumpliéndose los siguientes requisitos:

1. Si existe disponibilidad del recurso hidrico;
2. Sies legalmente procedente, y

3. Si no existe perjuicio o menoscabo a dere-
cho de terceros.

Este trabajo intenta precisar el correcto sen-
tido y alcance del segundo requisito sefialado,
estos es, qué debe entenderse por ser “legal-
mente procedente”.

La afirmacién central al respecto, consiste en
sostener que tal requisito debe ser entendido,
concordado y aplicado dentro del contexto de la
legislacién nacional general vigente y, por lo
tanto, no tan sélo en particular, en relacién a las
normas establecidas en el Cédigo de Aguas.

En virtud de lo anterior, sostengo que la
constitucién de un derecho de aguas sera “le-
galmente procedente” sélo si tal proceder de la
administracion es acorde con la generalidad
del ordenamiento juridico imperante en el
pais.

Esta aseveracion es coherente con lo dis-
puesto en los articulos 6° y 7° de la Constitu-

cién Politica y 2° de la Ley N° 18.575, Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Admi-
nistracién del Estado, en cuanto a que los 6rga-
nos de las Administracién someterdn su accién
a la Constitucién y a las leyes, debiendo actuar
dentro de su competencia, y no teniendo mas
atribuciones que las que expresamente les haya
conferido el ordenamiento juridico. Este es el
conocido principio de legalidad de los actos de
la Administracién.

Por lo anterior, la Direccién General de
Aguas debe considerar, al analizar y resolver so-
bre la procedencia legal de una solicitud de dere-
cho de aprovechamiento, muy especialmente,
aquellas normas que establece la Constitucién v,
especificamente, las que consagran garantfas
constitucionales en favor de todas las personas.

I1. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS DE
LA ADMINISTRACION

Prufundizando en el principio de legalidad
en la actual Constitucién, podemos concluir
que él reconoce, a lo menos, tres aspectos. En
primer término, la sujecion directa e inmediata
a la Constitucidon como norma juridica de “vin-
culacién directa” (articulo 6°). En segundo lu-
gar, conforme al principio de legalidad corres-
ponde a la ley atribuir potestades y derechos
(articulos 5° y 7°). Por ultimo, este principio
involucra no sélo a ley estricto sensu, sino a
todas las normas positivas que, por derivacién
de validez, nazcan de la Carta Fundamental
(articulo 6° inciso 1°).
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Por otra parte, el articulo 7°, inciso 1°, de la
Carta Fundamental, sefiala de manera expresa
cudl es el contenido de validez de los actos de
los 6rganos del Estado. Indica expresamente
que estos son validos siempre y cuando dichos
medios actden “previa investidura regular de
sus integrantes, dentro de su competencia y en
la forma que prescriba la ley”.

De este modo, los tres elementos que deben
concurrir en una autoridad publica para ejercer
vélidamente poder publico o potestades, son:

a. La investidura regular, que es el hecho de
conferir a una persona, por el érgano que
corresponda y conforme a derecho, la cali-
dad de representante del poder piblico.

b. La competencia, que es el circulo de atribu-
ciones que la Constitucién o la ley fija como
propio del ejercicio de la autoridad, para el
conocimiento y resolucién de determinados
asuntos.

El requisito de competencia envuelve dos
aspectos que deben reunirse en la actua-
cién. En primer lugar, la decisién debe re-
caer en la esfera, ambito, campo o materia
que haya sido confiada a la resolucién del
érgano. En segundo lugar, que la decisién
se adopte ejerciendo las atribuciones que,
para la materia de que se trate, le hayan
sido conferidas.

¢. La forma, requisito que se puede enfocar
desde dos puntos de vista. En primer lu-
gar, puede abordarse desde la perspectiva
de la exteriorizacién de la voluntad. En
este sentido, la forma es el modo de decla-
rar una voluntad ya formada, es el medio
de transporte de dicha voluntad del campo
psiquico al campo juridico. La forma como
elemento de un acto publico equivale a for-
malidad, es decir, a un requisito destinado
a realzar la importancia de una mera decla-
racion de voluntad.

En segundo lugar, la forma puede enfocar-
se desde el procedimiento. En este sentido,
abarca todo el conjunto de trdmites que van
preparando la manifestacién final de la vo-
luntad; el procedimiento no es sino un con-
junto de formalidades previas que condu-
cen a una declaracién final.

En sintesis, la forma, como elemento del
acto publico, es comprensiva de las forma-
lidades y del procedimiento en general.

Debido a la naturaleza del derecho ptblico,
las formas juegan un papel de mayor im-
portancia que en otras ramas de derecho.
Su misidn es asegurar el maximo de seguri-
dad con el minimo de error. De la debida
observancia de las formas impuestas nor-
mativamente, dependen el mayor acierto y
eficacia de las resoluciones y seguridad ju-
ridica de las mismas.

Sin embargo, las formas no son un fin en si
mismo. Debe excusarse la inobservancia de
aquellas exigencias formales no esenciales o
que puedan ser cumplidas posteriormente o
que sean saneables. Las exigencias formales
tienen un alcance eminentemente medial y
subordinado al fin para el que se instauran.
Es el fin a que sirven el que justifica la forma.

Por otra parte y de conformidad a lo indi-
cado en el articulo 7° de la Carta Fundamental,
los vicios que pueden afectar a un acto de un
6rgano del Estado pueden ser de tres tipos. En
primer lugar estdn los vicios que afectan a la
investidura o vicios por falta de legitimidad.
En segundo lugar se encuentran los vicios que
afectan a la competencia, o vicios de fondo,
pues se refieren al ejercicio material y final de
las potestades publicas. Por ultimo, estdn los
vicios que afectan el procedimiento o forma de
elaboracién de los actos de dichos érganos, o
vicios de forma.

Dentro de esta ultima categoria se encuen-
tran los vicios en el procedimiento legislativo.
En sentido estricto, deben considerarse como
tales aquellas desviaciones que se pueden pro-
ducir desde el momento en que se formaliza la
iniciativa legislativa hasta que, con la publica-
cién, se perfecciona el proceso de elaboracién
de la ley.

Cabe precisar que el inciso final del articulo
7° de la Constitucidén establece una sancién ge-
nérica para la contravencién de estos requisitos
en los actos del poder publico, que es la nuli-
dad. Dicho precepto dispone que todo acto en
su contravencién es nulo y originaré las res-
ponsabilidades y sanciones que la ley serale,
dando origen al controvertido tema de la nuli-
dad de derecho publico.

Sin embargo, es necesario determinar en
cada caso la manera especifica en que dicha
nulidad se concreta. No puede evaluarse con
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idéntico rigor jurfdico a los actos de la Adminis-
tracion, de la judicatura o del Parlamento, aten-
dido que los elementos concurrentes que vali-
dan sus actos son diametralmente opuestos. Por
ello, es posible afirmar que la nulidad de dere-
cho piblico es relativa en cuanto a su conteni-
do, atendiendo los sujetos involucrados, sus
contenidos y formas. No hay una dnica nulidad
sino tantas como procedimientos existan.

II. CASOS JURISPRUDENCIALES

La tesis ya enunciada, consistente en que la
Direccién General de Aguas, al resolver las so-
licitudes de derechos de aprovechamiento,
debe considerar la integralidad del ordena-
miento juridico imperante y no sélo la legisla-
cién de aguas, ha tenido las siguientes refren-
daciones jurisprudenciales:

1. Por sentencia de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, de fecha 31 de enero de 1996,
dictada en causa entre Empresa Nacional
de Electricidad (Endesa) con Director Re-
gional de Aguas X Region, se ha resuelto lo

que sigue:
“Con lo relacionado y considerando:

SEXTO: Que, en consecuencia, conviene
examinar cudl es la obligacién primaria de la
Direccién de Aguas como organismo del Esta-
do, sefialando por de pronte que no es una Ofi-
cina de Partes a la que esté vedado el examen
del conjunto de normas al momento de decidir,
razén mds que suficiente para estimar que esta
capacitada, y obligada por expreso mandato
del articulo 141 del Cédigo de Aguas, previo a
resolver, establecer, primero que no se perjudi-
quen los derechos de terceros, y ademds si la
peticién cumple con todas las normas legales,
entre las que figura en primer lugar la Consti-
tucion, y seguidamente las leyes y los regla-
mentos.

SEPTIMO: Que, resulta publico y notorio
que el recurso agua es un bien nacional de uso
ptiblico y que en consecuencia pertenece a la
nacién toda, no obstante que pueda ser objeto
de aprovechamiento, ademés escaso, por lo que
el organismo encargado de su control debe to-
mar en consideracion todos los aspectos involu-
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crados en las leyes y particularmente en la
Constitucién antes de resolver favorablemente
una solicitud de aprovechamiento de aguas que
entrega de por vida a su titular las facultades
del dominio, por lo que no se excede de sus
atribuciones cuando, como lo ha hecho, ha teni-
do en consideracién para la negativa otras dis-
posiciones legales aparte del Cédigo de Aguas
tales como el D.L. 211 sobre libre competencia.

UNDECIMO: Que, a mayor abundamiento,
es obligacién de los érganos del Estado caute-
lar los derechos garantizados por la Constitu-
cién a todos los habitantes, por aplicacién de lo
que dispone el Art. 5° inciso segundo de la
Constitucién, que sefiala que tales derechos re-
conocen como limitacion el respeto a los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, y que es deber de los drganos del Es-
tado respetarlos y promoverlos, de modo que
en la colisién de los derechos econémicos en
que ha de traducirse en definitiva el aprove-
chamiento pedido se han privilegiado los dere-
chos que son comunes a todos, y que son esen-
ciales y anteriores a la naturaleza humana.

DUODECIMO: Que, por los razonamientos
anteriores, estos sentenciadores estiman que al
dictar la resolucion recurrida el Director Regio-
nal de Aguas no ha invadido competencia de
terceros, ya que estd obligado a observar no
s6lo el Cédigo de Aguas, sino que todos los
demés cuerpos legales que digan relacién con
la materia y en particular la Carta Politica.

DECIMOTERCERO: Que, es reconocido
universalmente que la actuacién de la Admi-
nistracién Pablica esta guiada por el interés de
toda la comunidad, de modo que no se puede
estimar como lesiva a un interés particular una
resolucién que busca la defensa de los intere-
ses de todos los miembros de la sociedad, res-
petdndose de ese modo a cabalidad el princi-
pio de legalidad, y particularmente los
principios que informan el derecho, por cuan-
to en la especie no hay competencia reglada,
lo que pareciera desprenderse del tenor del
articulo 141 del Cédigo de Aguas, ya que
como se ha dicho abundantemente, la mate-
ria por regular la utilizacién de un bien na-
cional de uso publico esta revestida primero
de la obligacién esencial de la administra-
cién, que es propender al bien comun.
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DECIMOCUARTO: Que, en el orden de
ideas expresado es preciso también dejar senta-
do que por las caracteristicas del derecho de
aprovechamiento, que se otorga de por vida
entre otras, obliga a la Administracién a exami-
nar si resulta o no oportuno y conveniente a
todos otorgar el derecho solicitado, por cuanto
la norma del articulo 141 deja abierta la posibi-
lidad de examinar la procedencia de otorgarlo
una vez examinada su procedencia legal.”

Se debe hacer presente que esta resolucién
no se encuentra a firme por existir recursos
pendientes en su contra.

2. Por su parte, la Comisién Preventiva Cen-
tral (antimonopolios) resolvié con fecha 25
de noviembre de 1996, mediante el Dicta-
men CPC N°992 /636, ante una consulta for-
mulada por el Ministro de la Comisién Na-
cional de Energia, lo siguiente:

“15. Esta Comisién debe también sefialar
que concuerda plenamente con los fundamen-
tos consignados por la autoridad de la Direc-
ci6n General de Aguas para denegar las solici-
tudes de derechos de agua superficiales no
consuntivos pedidos por Endesa S.A. en diver-
sas Regiones del pafs, y que dicen relacién con
los efectos limitantes de la competencia que se
habrian podido producir en la actividad de ge-
neracion de energia a través de centrales hidro-
eléctricas, si se hubiera accedido a la concesién
de dichos derechos en los términos solicitados
por la mencionada empresa.

As{ mismo, esta Comisién comparte los
planteamientos que formula la citada Direc-
cién en su Oficio N° 725, de 23 de agosto de
1996, de fs. 227 y siguientes, en cuanto afirma
que si bien la Constitucién Politica garantiza
el derecho a desarrollar actividades econdmi-
cas que no sean contrarias a la moral, al orden
publico y a la seguridad nacional y asegura a
los particulares el derecho de propiedad sobre
las aguas, reconocido o constituido en confor-
midad a la ley, esa autoridad en el ejercicio de
sus funciones publicas relacionadas con el
otorgamiento de derechos de aprovechamien-
to de aguas debid velar porque sus actos no
s6lo se ajustaran a las normas de orden cons-
titucional, sino que, ademds, a las disposicio-
nes legales generales contenidas en el Decreto
Ley N° 211, de 1973, que constituye la legisla-
cion de fondo de Orden Publico Econémico

que protege la libre competencia en las activi-
dades econdémicas.

Por ello, esa Direccién General de Aguas, al
fundar, en parte, en razones de competencia su
negativa a conceder a Endesa S.A. nuevos de-
rechos de agua, se ajustdé a las disposiciones
establecidas en ese ordenamiento juridico, sin
perjuicio de haber dado también cabal cumpli-
miento a los articulos 22 y 141, inciso final, del
Cédigo de Aguas, que impiden constituir dere-
chos de aprovechamiento en perjuicio o me-
noscabo de terceros.

16. Por las consideraciones expuestas, esta
Comisién Preventiva Central, en ejercicio de
las atribuciones que le otorgan los articulos 8 y
11 del citado texto legal, declara lo siguiente:

16.3. Que las resoluciones de la Direccion
General de Aguas que denegaron las solicitu-
des de Endesa S.A. para que se le reconozcan
nuevos derechos de agua, fundadas en razones
de competencia, se conforman con la legisla-
cién contenida en el D.L. N° 211, de 1973, que
aprueba las normas sobre defensa de la libre
competencia en las actividades econdmicas.”

Lo anterior resuelto por los organismos an-
timonopolios se encuentra plenamente vigente
en cuanto recomendacién a la autoridad, por
encontrarse sus resoluciones ejecutoriadas.

IV, NUESTRA OPINION AL RESPECTO

Como ya hemos avanzado, los tres elemen-
tos que deben concurrir en una autoridad pti-
blica, en el caso que nos ocupa, la Direccion
General de Aguas, para ejercer véalidamente
sus potestades, son: la investidura regular, la
competencia y la forma.

En nuestro concepto, dicha autoridad actua-
ra con pleno apego al principio constitucional
de legalidad, y ejerciendo las atribuciones que
el ordenamiento juridico le ha conferido, si al
examinar la prodecencia de las solicitudes de
derechos de aprovechamiento de aguas atiende
a “todas las normas legales, entre las que figura
en primer lugar la Constitucién, y seguidamen-
te las leyes y los reglamentos”, segtn, como se
ha visto, han resuelto los tribunales.

En efecto, el Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el
bien comin, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a
todos y cada uno de los integrantes de la co-
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munidad nacional su mayor realizacién espiri-
tual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que la Constitucién Politi-
ca de la Reptblica establece, asegurando el
. derecho de las personas a participar con igual-
dad de oportunidades en la vida nacional, lo
cual debe ser promovido en sus diversos aspec-
tos, tales como econémicos, comerciales u otros.

La Direccién General de Aguas, como 6rga-
no del Estado, debe someter su accién a la
Constitucién y a las normas dictadas conforme
a ella, teniendo presente el principio ya resefia-
do de legalidad y lo establecido en los articulos
6 y 7 de la Constitucién Politica de la Reptblica,
razén por la cual los actos administrativos ema-
nados de este Servicio deben ajustarse integra-
mente a la legalidad vigente.

Los preceptos de la Constitucién obligan a
toda persona, institucién o grupo, sin perjuicio
del reconocimiento y amparo de ellos y la pro-
teccién de su adecuada autonomia para que
puedan cumplir sus propios fines especificos.

La garantia constitucional del derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica tie-
ne como limitaciones el que ella no sea contra-
ria a la moral, al Orden Pablico Econémico o a
la seguridad nacional.

Asi, la Direccién General de Aguas, como
Autoridad Estatal rectora en materias relacio-
nadas con el aprovechamiento del recurso hi-
drico, aparece como el Servicio Piblico con
competencia natural para velar porque los par-
ticulares, en las diversas actividades que desa-
rrollen en relacién con el recurso hidrico, no
lesionen los derechos de terceros y de la comu-
nidad; ain mads, tiene el deber de evitar todo
perjuicio a esos legitimos derechos sobre las
aguas.

A mayor abundamiento, el articulo 299 del
Cédigo de Aguas establece que la Direccién
General de Aguas tendrd las atribuciones y
funciones que dicho Cédigo le confiere, dentro
de las cuales se destaca la de “ejercer la policia
y vigilancia de las aguas en los cauces natura-
les de uso ptblico (...)".

Si bien el legislador no determiné el sentido y
alcance de la referida atribucién, ella puede ser
deducida del andlisis armonico del contexto del
Cédigo de Aguas en que se encuentra inserta.

El ejercicio y alcance de esta facultad por la
Direccidn tiene su fundamento en las propias
normas del Cédigo de Aguas. En efecto, del
andlisis de las normas contenidas en los articu-
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los 5,6,7, 8,9, 12, 13. 14, 15, 16, 17, 18, 20, 22,
23, 24, 25, 114, N° 4 y 5, 117, 118, 119, 140, 141,
149, 150, 158, 159 y 163 del referido Cédigo, se
desprende claramente que la Direccién General
de Aguas, como el érgano estatal encargado
de las aguas terrestres, y en ejercicio de su atri-
bucién-funciéon de planificar el desarrollo del
recurso en fuentes naturales, con el fin de for-
mular recomendaciones para su aprovecha-
miento, debe desarrollar su labor atendiendo
las siguientes principales materias:

a) Pronunciarse respecto de la asignacién origi-
naria del recurso al constituir derechos de
aprovechamiento de aguas.

b) Vigilar y fiscalizar la utilizacién de las aguas,
en el sentido de asegurarse que en el ejercicio
de los derechos de aprovechamiento los par-
ticulares cumplan las condiciones estableci-
das en el titulo respectivo, como por ejemplo
caudales que se autoriza extraer, naturaleza
de las aguas, punto de captacién y de extrac-
cién, naturaleza del derecho, caracteristicas

- especiales de ejercicio, etc.

¢) Cuidar la preservacién y conservacién del
recurso, esto entendido como una actitud de
permanente atencidn a situaciones que pue-
dan afectarlo en su calidad fisica-quimica.

d) Procurar la mantencién y conservacion de
los 4lveos o cauces por donde escurre o se
almacena naturalmente el agua, conside-
rando al respecto tanto las aguas superfi-
ciales como subterrdneas.

Ahora bien, siendo las anteriores las princi-
pales funciones de la Direccién General de
Aguas, no cabe duda que la mas trascendente
es aquella que la faculta para constituir origi-
nariamente derechos de aprovechamiento de
aguas.

Por todo lo anterior, en virtud de lo estable-
cido en los articulos 22 y 141 inciso final del
Cédigo de Aguas, este Servicio debe constituir
derechos de aprovechamiento en fuentes
naturales y en obras estatales de desarrollo del
recurso, en la medida que, exista disponibili-
dad del recurso, fuere legalmente procedente y
no haya un perjuicio o menoscabo a derecho de
terceros; entendiendo que los dos tultimos re-
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quisitos sefialados deben ser concordados y
aplicados dentro del contexto de la legislacién
nacional general vigente, y por lo tanto no tan
solo en particular, a las normas establecidas en
el Cédigo de Aguas.

V. CONCLUSIONES

La posicién aqui sostenida respecto al co-
rrecto sentido y alcance de la frase contenida
en el articulo 141 inciso final del Cédigo de
Aguas, esto es, que la solicitud sea “legalmente
procedente”, en relacidén con la obligacién de
no perjudicar ni menoscabar los derechos de
terceros, contenida en la parte final del articulo
22, se sustenta en un criterio hermenéutico am-

plio respecto de la competencia en esta materia
de la Direccién General de Aguas, en virtud
del cual este Servicio debe subordinarse al
principio esencial de legalidad administrativa
tanto en su vertiente formal como material, en
cuanto que aquel no puede abstenerse de con-
siderar los objetivos de bien comiin que deben
ingpirar su accién, y que son consustanciales a
esta dimensién del principio de legalidad, des-
de una perspectiva finalista del mismo.

Por todo lo dicho, la Direccién General de
Aguas, al evaluar la procedencia de una solici-
tud de constitucién de derecho de aprovecha-
miento de agua, debe atender a la integridad
del ordenamiento juridico vigente y no sélo a
la legislacion de aguas.
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