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Competencia administrativa para autorizar el uso y construccién de obras hidraulicas

COMPETENCIA ADMINISTRATIVA PARA
AUTORIZAR EL USOY CONSTRUCCION DE OBRAS
HIDRAULICAS EN CAUCES NATURALES.

EL CASO DE LOS POZOS DE EXPLORACION'Y
EXPLOTACION DE AGUAS SUBTERRANEAS

Comentario a dictdimenes N°s. 53.482 de 2005 y 46.192
de 2004 de la Contraloria General de la Republica

Alejandro Vergara Blanco!

Resumen: El autor comenta criticamente la doctrina de la Contraloria General de
la Repiiblica que encuentra ajustada a derecho la exigencia de la Direccion General de
Aguas de requerir autorizacion municipal para construir un pozo en un cauce natural, en
medio de un procedimiento concesional de derechos de explotacién de aguas subterrdineas en
que el pozo respectivo para explorar y alumbrar aguas ya estd construido en el cauce en
virtud de una autorizacion previa de la propia Direccion General de Aguas. El autor sostie-
ne que la autoridad competente para otorgar la concesion de uso de los terrenos piiblicos en
que se construye una obra hidrdulica es la Direccidn General de Aguas, la que debe ejercerse
en el mismo acto administrativo que constituye el derecho de aprovechamiento de aguas.

Palabras clave: Constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas subterrdneas
(exploracidn-explotacion) — cauces naturales (obras hidrdulicas) — potestades administrati-
vas (Direccion General de Aguas — Municipalidades) — coordinacion administrativa.

INTRODUCCION. REITERACION DE UNA
ERRONEA LINEA JURISPRUDENCIAL

Ya en 2004, la Contralorfa General de
la Republica (CGR) emitié el dictamen
N°46.192, aceptando la legitimidad de que la
Direccién General de Aguas (a pesar de ser tal
6érgano el competente, como argumentamos
mds adelante) exija al solicitante de un dere-
cho de explotacién de aguas subterrdneas, una
autorizacién municipal para el uso del cauce
natural en que se encuentra la captacién de tales
aguas subterrdneas. Arguye como fundamen-

tos los articulos 32 del Cédigo de Aguas, 22
de la Resolucién de la propia Direccién Gene-
ral de Aguas N° 186, de 1996 y 5° de la Ley
N° 18.695, de 1986, Orgdnica Constitucio-
nal de Municipalidades. En dicho dictamen,
el 6rgano contralor acoge el criterio de la Di-
reccién General de Aguas, autoridad ésta que
curiosamente omite ejercer sus propias com-
petencias.

Mediante el dictamen N° 53.482, de
2005, la Contralorfa reitera tal criterio, ofre-
ciendo algunos argumentos nuevos, ya no sélo
el increible argumento de la que en 2004 lla-

1 Profesor Titular de Derecho Administrativo, Pontificia Universidad Catélica de Chile.
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ma “costumbre administrativa’: jcomo siempre
se ha hecho ast, no se ven razones para cambiar!

Ofrezco un comentario critico de esta
errada linea jurisprudencial

l. COMPETENCIA DE LA DIREC-
CION GENERAL DE AGUAS PARA
AUTORIZAR EL USO Y CONS-
TRUCCION DE POZOS DE EXPLO-
RACION DE AGUAS SUBTERRA-
NEAS EN CAUCES NATURALES

La cuestidn es saber cudl es la autoridad
competente para otorgar la concesién de los
terrenos necesarios para Construir un pozo para
la exploracién y posterior ejercicio del derecho
de explotacién de aguas subterrdneas en los
dlveos o cauces naturales (orillas de rios o la-
gos), que son bienes nacionales de uso publi-
co, o de “dominio publico”, como lo llama el
art. 30 inciso 2° del Cédigo de Aguas. Esto es,
cabe distinguir:

- por una parte, el derecho de aprovecha-
miento de aguas subterrdneas que otorga la Di-
reccién General de Aguas;

- por otra parte, el derecho a ocupar un
terreno de bien publico (cauce de un rio) para
construir el pozo de captacién del cual se ex-
traerdn tales aguas.

Como se ve, son dos aspectos conecta-
dos, pero distintos.

Veremos que la legislacion especial del
Cédigo de Aguas resuelve este asunto. En efecto,
dicha regulacién, en el caso de los bienes na-
cionales, cabe analizarla no sélo respecto a la
explotacién de aguas subterrdneas, sino tam-
bién a la exploracién, que necesariamente pre-
cede a aquélla. Asi, cabe distinguir los proce-
dimientos administrativos de “exploracién” y
de “explotacién” de aguas subterrdneas.

Pues para que en definitiva se constitu-
ya un derecho de aprovechamiento para explo-
tar aguas subterrdneas en bienes nacionales de
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uso publico, que permita “explotar” tales aguas,
previamente establece la ley la necesidad de
“explorar”, para comprobar su existencia; y sélo
una vez realizada tal comprobacién en la fase
de exploracién se podrd iniciar por el interesa-
do el procedimiento concesional de explota-
cion.

a) Procedimiento administrativo de explo-
racién de aguas subterrdneas. Es una fase previa
ineludible en el caso de los terrenos publicos.
Estd regulado dnicamente en el articulo 58 del
Cédigo de Aguas, situado en el Titulo VI del
libro I, dedicado a las “aguas subterrdneas”.

En el tema que interesa, tal art. 58 en su
inciso 2° sefala expresamente que es la Direc-
cién General de Aguas la que otorgard la “au-
torizacién” para realizar las facnas de explora-
cién en “bienes nacionales” (donde cabe com-
prender a los bienes publicos). En otras pala-
bras es la Direccién General de Aguas la que,
para explorar aguas subterrdneas, “autoriza” la
construccion de pozos de sondaje en tales bie-
nes publicos.

Dato legal que cabe retener, ya que la
construccién del pozo respectivo para compro-
bar y “alumbrar” la existencia de aguas subte-
rrdneas, se realiza ocupando el terreno de bie-
nes publico respectivo, bajo la dnica “autori-
zacién” de la Direccién General de Aguas.

Ademds, sdlo una vez que este pozo ha
sido construido (ocupando un terreno de bie-
nes puablicos, como es el caso del cauce natu-
ral, con “autorizacién” de la sefialada Direc-
cién), y “alumbradas” las aguas, puede el soli-
citante continuar a la siguiente fase: al proce-
dimiento de “explotacién”, pidiendo la conce-
sién del derecho de aprovechamiento de aguas
subterrdneas, para su explotacién.

b) Procedimiento administrativo de con-
cesion de explotacion de aguas subterrdneas. Es
necesario agregar un aspecto de hecho de esta
hipétesis, que no pudo escapar a la informa-
cién de los dos rganos que han sustentado el
errado criterio que criticamos, y que origina
una injusticia para todo administrado: en el
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pozo que ha sido construido en el cauce natu-
ral con autorizacién de la Direccién General
de Aguas, otorgada en el procedimiento de “ex-
ploracién”, es donde se “alumbran” aguas, cum-
pliendo su objetivo esta primera fase, de “ex-
ploracién”. Y, es con la misma obra hidrdulica,
asf construida y autorizada, que se inicia la se-
gunda fase de “explotacién”, ante la misma
Direccién General de Aguas. Fase precedida
ineludiblemente, de este modo, por la de “ex-
ploracién”, en el caso de los terrenos de bienes
publicos.

Estd regulado en especial este procedi-
miento tnicamente por los articulos 59 a 61
del Cédigo de Aguas (los restantes articulos 62
a 68 del subtitulo relativo a la materia, mds
bien se refieren al ejercicio de los derechos de
aguas subterrdneas). Estos arts. 59 2 61 no con-
tienen ninguna norma relativa a la ocupacién
de bienes nacionales para la explotacién de
aguas subterrdneas, salvo la remisién a las re-
glas generales.

¢) Concesion simultdnea de ‘terrenos pii-
blicos”. Cabe analizar si la legislacién conteni-
daen el Cédigo de Aguas establece normas re-
lativas a la ocupacion de bienes publicos para
la construccién de obras de aprovechamiento
de aguas, de las cuales se derive alguna compe-
tencia o potestad para la Direccién General de
Aguas, u otra autoridad.

Al respecto, el art. 32 del Cédigo de
Aguas, junto con sefialar que “sin permiso de
la autoridad competente, no se podrdn hacer
obras o labores en los dlveos”, agrega que ello
es con excepcidén (“salvo”, dice), lo dispuesto
en los articulos (...) 26 [del Cédigo]”. Por su
parte, el articulo 26 al que alude la norma cita-
da, sefiala en su inciso 1°:

“El derecho de aprovechamiento com-
prenderd la concesién de los terrenos de domi-
nio puablico necesarios para hacerlo efectivo”.

En otras palabras, tal articulo 26 del
Cédigo de Aguas configura una competencia
especifica en la misma autoridad que constitu-
ye el derecho de aguas, sefialando que al mis-
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mo tiempo que constituye un derecho de apro-
vechamiento de aguas, estd dotada de la com-
petencia para otorgar “la concesién de terrenos
de dominio piiblico necesarios para hacerlo efec-
tivo”. Asi, es la misma autoridad que constitu-
ye originariamente el derecho de aprovecha-
miento de aguas (que es la Direccién General
de Aguas, segtn lo dispone el art. 20 inciso 1°
del Cédigo de Aguas), la que tiene la potestad/
deber de otorgar, en el mismo instante que otor-
ga tal derecho de aguas, “la concesidn de los te-
rrenos de dominio piiblico necesarios para hacer-
lo efectivo”.

Entonces, la concesién de “terrenos de
dominio publico” (que es el caso del cauce de
un rfo), por mandato legal, se “comprenderd”
en el acto de autoridad que otorga el derecho
de aguas. Por lo tanto, cada vez que la Direc-
cién General de Aguas otorga un derecho de
aprovechamiento de aguas subterrdneas para
la explotacion de tales aguas, en su acto de au-
toridad no sélo debe otorgar tales derechos (art.
22), sino que la ley, de pleno derecho, ipso jure,
declara que, en tal acto, rodo terreno de domi-
nio priblico necesario se ‘comprenderd” en la con-
cesion.

Lo anterior, por lo demds, es plenamen-
te coherente y se complementa con las men-
ciones y especificaciones técnicas que segin el
art. 149 N%. 2, 4 y 7 del Cédigo de Aguas,

debe contener la resolucién respectiva.

. ACTOADMINISTRATIVO BIFRONTE:
OTORGAA LAVEZ CONCESION DE
DERECHO DE AGUAS Y DE TERRE-
NOS PUBLICOS NECESARIOS

La resolucién que concede un derecho
de aprovechamiento de aguas, dictada por la
Direccién General de Aguas es, entonces, un
acto administrativo bifronte, pues junto con
otorgar el derecho de aguas, concede los terre-
nos necesarios para las obras en un cauce.

Sélo éste es titulo habilitante para ocu-
par en forma permanente, en la medida que
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sea necesario, un bien publico como son los
cauces naturales o dlveos.

Y asi se torna coherente la excepcién
establecida en el articulo 32 del Cédigo de
Aguas, segtin la cual se requiere el permiso de
la autoridad competente para hacer obras y la-
bores en los dlveos, salvo el caso del articulo
26, dado que es la propia resolucién constitu-
tiva del derecho de aprovechamiento de aguas
la que a la vez concede el derecho de uso y de
ocupacién de los terrenos publicos necesarios
para hacer efectivo el derecho de aguas (esto
es, para ejercer el derecho de aguas).

a) Concesién de terrenos publicos para
construir obras hidrdulicas es potestad de la
Direccién General de Aguas

Por lo tanto, no es por via implicita, ni
a través de una interpretacién amplia, ambi-
gua o forzada que se puede llegar a determinar
la plena competencia y potestad de la Direc-
cién General de Aguas para otorgar ella mis-
ma, y no otra autoridad, la “concesidn de los
terrenos de dominio piblico necesarios para ha-
cerlo efectivo” (como son los terrenos del cauce
de un rfo cuando el pozo se ubica en éste), sino
a través de la aplicacién directa del art. 26 del
Cédigo de Aguas, cuya regla abarca tanto a las
aguas superficiales como a las aguas subterrd-
neas, como fluye del art. 20 inciso 1° del Cé-
digo de Aguas.

Asi debe entenderse la norma simple-
mente administrativa (ni siquiera reglamenta-
ria) contenida en el art. 22 de la Resolucién
N° 186, de 1996, de la Direccién General de
Aguas, pues es precisamente tal autoridad la
que tiene a su cargo la administracién especial
de los terrenos de todo cauce natural, en el caso
concreto en que son destinados a la construc-
cién de obras hidrdulicas.

Asf también debe entenderse coheren-
temente exceptuado de la regla general del art.
5 letra ) de la Ley N° 18.686, Orgdnica Cons-
titucional de Municipalidades, el caso de las
obras en cauces naturales para la explotacién
de aguas subterrdneas (como para las superfi-
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ciales); pues, segtin el articulo 26 del Cédigo
de Aguas, ello es potestad de la Direccién Ge-
neral de Aguas, debiendo darse aplicacion asi
a la cldusula legal contenida en la frase final de
la letra ) del articulo 5 citado: Salvo que, en
atencion a su naturaleza o fines y de conformi-
dad a la ley, la administracion de estos viltimos
corresponda a otros drganos de la Administracion
del Estado”.

b) Concesién de terrenos publicos para
construir obras hidrdulicas no es potestad de
las municipalidades

El Cédigo de Aguas ha conferido a la
Direccién General de Aguas la facultad de otor-
gar la concesién de los terrenos de dominio
publico necesarios para ejercer un derecho de
aprovechamiento de aguas (art. 26), y excluye
entonces, en esos casos, la necesidad de obte-
ner una autorizacion para hacer tales obras o
labores en los dlveos o cauces ante otra autori-
dad (art. 32 frase final). Por lo tanto, no es
juridicamente correcto que, en medio de un
procedimiento concesional de explotacién de
aguas subterrdneas, la Direccién General de
Aguas requiera al solicitante que la Municipa-
lidad respectiva autorice tales obras.

La Contraloria ha interpretado el art. 22
de la Resolucién DGA N° 186, de 1996, en el
caso de la constitucién de derechos de aprove-
chamiento de aguas subterrdneas respecto de
pozos ubicados en un cauce natural, en tanto
se refiere al permiso del “organismo que tiene
a su cargo un bien nacional de uso publico”,
que en este caso cabe entenderlo referido a las
municipalidades.

Ademds, ha interpretado erréneamente
la Contraloria el Cédigo de Aguas, al sefialar
que no contiene disposiciones expresas que le
otorguen a la Direccién General de Aguas fa-
cultades para autorizar la construccién de po-
zos en un cauce natural o 4lveo, y que, en con-
secuencia, se requiere de un permiso de la
municipalidad respectiva, dada su competen-
cia residual sobre los bienes nacionales de uso
publico ubicados en su territorio.
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Como se ha argumentado antes, tal cri-
terio del érgano contralor no guarda estricta
coherencia con disposiciones expresas conte-
nidas en el Cédigo de Aguas, en especial sus
articulos 32 y 26 y 299 letra ¢), de las que en
realidad cabe concluir que no es necesaria una
autorizacién o permiso especial de las munici-
palidades para la construccién de pozos en el
lecho de un cauce natural o dlveo, al consti-
tuirse un derecho de “explotacién” de aguas
subterrdneas, sino que es la propia DGA la que,
ademds, debe otorgar concesién sobre ese te-
rreno.

En consecuencia, en el caso de un pro-
cedimiento administrativo de “explotacién” de
aguas subterrdneas (a extraerse en terrenos pu-
blicos), es la resolucién constitutiva del dere-
cho de aprovechamiento de aguas subterrdneas
la que, conjuntamente con otorgar tal derecho
de aguas, debe conceder el derecho para ocu-
par en forma permanente el cauce natural —en
cuanto terreno de dominio publico (art. 26)-
y habilitar para mantener en ¢l las obras ya
autorizadas por la DGA (art. 32).

. APLICACION DE PRINCIPIOS DE
COMPETENCIA'Y COORDINA-
CION ADMINISTRATIVA EVITAN
INCOHERENCIAS

De acuerdo al principio de unidad de
competencia administrativa, si se ha conferido
a un 6rgano administrativo la potestad para
otorgar una concesion (en este caso, la conce-
sién de un cauce o dlveo, en cuanto terrenos
publicos, para ser ocupados al ejercer un dere-
cho de aprovechamiento de aguas), tal asigna-
cién de potestades excluye a otros organismos
administrativos de ejercer idéntica funcién.

En este caso, si los articulos 32 y 26 del
Cédigo de Aguas otorgan tal potestad de un
modo expreso a la Direccién General de Aguas,
no cabe atribuir tal potestad, por via
interpretativa, y basdndose en una regla resi-
dual, a las municipalidades. Hay un quebran-
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to doble: al principio de unidad competencial
y a las reglas de una sana interpretacion.

Este principio cabe armonizarlo, ade-
mds, con el principio de la coordinacién ad-
ministrativa, consagrado en el articulo 5° inci-
so 2° de la Ley N° 18.575, Orgdnica Consti-
tucional de Bases Generales de la Administra-
cién del Estado, que tiene el fin de evitar la
duplicacién o interferencia de funciones.

Sin una debida coordinacién en esta
materia, se deriva la grave descoordinacién si-
guiente:

1o que, en un procedimiento de constitu-
cién de un derecho de “exploraciéon” de aguas
subterrdneas, la Direccién General de Aguas ha
autorizado el uso de un terreno de bien puiblico
(cauce de un rfo) para construir un pozo de aguas
subterrdneas, para explorar su existencia, y

20 que en el procedimiento sucesivo y ne-
cesario, de “explotacién” de aguas subterrdneas,
en que ya ha sido materialmente construido el
pozo (dada la autorizacién de la Direccién
General de Aguas), venga ahora la municipali-
dad respectiva a denegar tal concesidn.

:En qué situacién queda el administra-
do ante posibles criterios discrepantes de las
dos autoridades (Municipalidad y Direccién
General de Aguas)?

Para evitar descoordinaciones, el Cédigo
de Aguas ha configurado una regla légica y ade-
cuada: que el mismo organismo que “autorizd”
el uso del terreno publico para la construccién
del pozo para “explorar”, sea quien se pronuncie
en el ulterior procedimiento de constitucién del
derecho de explotacién de aguas subterrdneas, y
no sea entregado a otro organismo administrati-
vo, que ademds de no contar con la capacidad
técnica para evaluar tal solicitud de indole hidrdu-
lica, como es el caso de las municipalidades. Esto
es lo que se ha determinado expresamente en el
articulo 26 del Cédigo de Aguas.

Si se analiza bajo tales principios el art.
5 letra ¢) de la Ley Orgdnica Constitucional
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de Municipalidades resulta plenamente cohe-
rente, en cuanto dispone que éstas tienen atri-
buciones para administrar los bienes naciona-
les de uso puiblico existentes en la comuna, salvo
que, ‘en atencion a su naturaleza o fines y de
conformidad a la ley, la administracidn de estos
dltimos corresponda a otros drganos de la Admi-
nistracion del Estado”.

La competencia de las municipalidades
respecto de los bienes nacionales de uso publi-
co ubicados en su territorio es residual, en el
sentido que sélo le corresponde ejercer su ad-
ministracién cuando ésta no ha sido asignada
a otro 6rgano administrativo. Y, como se deri-
vadelos articulos 26 y 32 del Cédigo de Aguas,
el legislador ha entregado a la Direccién Ge-
neral de Aguas, en forma expresa, la potestad
para autorizar a particulares la construccién de
obras de captacién —como un pozo en este
caso—y el uso de cauces naturales.

CONCLUSIONES:

10 El Cédigo de Aguas dispone de una
norma expresa (art. 26) en que confiere a la
Direccién General de Aguas la potestad/deber
de conceder el uso de terrenos publicos, como
es el caso de un cauce natural, al constituir un
derecho de aprovechamiento de aguas que re-
quiera tal terreno para su ejercicio.

Si bien el art. 32 del Cédigo de Aguas
exige, para la ejecucién de obras o labores en
dlveos, contar con el ‘permiso de la autoridad
competente”, excluye expresamente de esta exi-
gencia al art. 26, es decir, el caso en que es la
propia Direccién General de Aguas a la que
corresponde otorgar la concesién sobre esos
bienes nacionales de uso publico.

20 En consecuencia, no cabe aplicar la
competencia residual asignada a las Munici-
palidades por el art. 5 letra ¢) de la Ley
N° 18.695, pues la administracién de los dlveos
o cauces naturales, para efectos de construir
pozos y otras obras necesarias para ejercer un
derecho de aprovechamiento de aguas, ha sido
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asignada a la Direccién General de Aguas, a
quien corresponde otorgar la correspondiente
concesion de terrenos publicos en el mismo
acto administrativo concesional del derecho de
aguas (art. 26 del Cédigo de Aguas), por lo
que, al respecto, no se requiere autorizacién de
otra autoridad administrativa (dada la excep-
cién establecida en el art. 32 del Cédigo de
Aguas).

3° Y bajo tal conclusién, es improce-
dente que la propia Direccién General de Aguas
requiera, en medio de un procedimiento ad-
ministrativo de explotacién de aguas subterrd-
neas, a un solicitante de derechos de aprove-
chamiento de aguas subterrdneas, la obligacién
de contar con una autorizacién municipal para
ocupar parte de un cauce natural, cuando es
esa misma autoridad (la DGA) la llamada por
la ley para entregar en concesién dichos terre-
nos de bienes publicos necesarios para hacer
efectivo ese derecho de aguas.

Atn mids, resulta claramente improce-
dente e injusto dicho requerimiento cuando el
pozo respecto del cual se solicitan los derechos
de explotacién de aguas subterrdneas ya ha sido
previamente construido, con la autorizacién de
la propia Direccién General de Aguas, median-
te una previa concesién de exploracion de aguas
subterrdneas.

40 Por lo anterior, en virtud de las argu-
mentaciones juridicas expuestas, no resulta ju-
ridicamente adecuado el criterio sustentado por
la Contraloria General de la Republica en sus
Dictdmenes N°46.192, de 2004, y N°© 53.482,
de 2005, al exigir una autorizacién municipal
para construir un pozo en un cauce natural y
constituir derechos de aprovechamiento de
aguas subterrdneas respecto del mismo, pues
dicha potestad se encuentra radicada en la Di-
reccién General de Aguas, que es el organismo
publico facultado por el articulo 26 del Cédi-
go de Aguas para otorgar en concesién los “te-
rrenos de dominio publico” necesarios para
ejercer derechos de aprovechamiento de aguas.
Y dicha potestad debe ser ejercida en el mismo
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acto administrativo por el cual otorga el dere-
cho de aprovechamiento de aguas.

ANEXO

DictameN N°© 53.482, pe 2005 (v 46.192, DE
2004). CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Doctrina: 1° Cabe exigir en medio de
un procedimiento administrativo de constitu-
cién de derechos de aguas autorizacién muni-
cipal previa, para ocupar cauces naturales para
el efecto de construir obras hidrdulicas, dado
lo que dispone el articulo 32 del Cédigo de
Aguas, lo que cabe complementar con el ar-
ticulo 22 de la Resolucién DGA N° 186, de
1996; y articulo 5° letra c) de la Ley 18.695
Orgénica Constitucional de Municipalidades.

20 El Cédigo de Aguas no ha dotado a
la Direccién General de Aguas de atribuciones
expresas para intervenir en los actos de com-
petencia privativa de los érganos encargados
de administrar bienes nacionales de uso publi-
co y las facultades de administracién, policiay
vigilancia que asisten a la Direccién General
se encuentran referidas a situaciones distintas
a la de ocupacién de cauces naturales para el
efecto de construir obras hidrdulicas.

30 La “costumbre administrativa” exigid
siempre la autorizacién de los municipios para
explotar aguas en bienes nacionales de uso publi-
co existentes en la comuna, sin que esta Entidad
de Control advierta fundamento para variar la
interpretacién y aplicacién de estas normas.

40 El articulo 26 del Cédigo de Aguas
debe entenderse en el sentido de que previa-
mente al otorgamiento del derecho de aprove-
chamiento de aguas, es necesaria la autoriza-
cién de la autoridad encargada de la adminis-
tracién del terreno. Una vez obtenida dicha
autorizacion, el derecho comprende la conce-
sién de los terrenos de dominio publico nece-
sarios para hacerlo efectivo.

5 Al disponer la letra ¢) del articulo 5°
de la Ley Orgénica Constitucional de Munici-
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palidades que la administracién de los bienes
nacionales de uso publico ubicados dentro de
su territorio corresponde a las municipalida-
des, debemos entender que son éstas las encar-
gadas de otorgar la autorizacién para la cons-
truccién de las obras de captacién realizadas
dentro de su territorio. En lo que respecta a la
salvedad que sefiala la misma disposicidn, si
bien los fines de esos bienes —conceder el dere-
cho de aprovechamiento de aguas- podrian es-
tar entregados a la Direccién General de Aguas,
no se cumple con el segundo requisito de la
excepcién: “y de conformidad a la ley”, pues
no hay articulo expreso en tal sentido.

60 El Cédigo de Aguas ha establecido
que en el caso de la “exploracién” de aguas sub-
terrdneas, se requiere Unicamente la autoriza-
cién de la Direccién General de Aguas para
construir pozos y alumbrar aguas subterrdneas
en bienes nacionales; pero cuando se trata de
la “explotacién” se va [a] las normas generales
[sic], esto es, se precisa de la autorizacién de la
autoridad competente: la municipalidad res-
pectiva en el caso concreto.

7° Se encuentra ajustada a derecho la exi-
gencia de la Direccién General de Aguas de re-
querir autorizacién municipal para construir un
pozo en un cauce natural con el objeto de cons-
tituir derechos de aprovechamiento de aguas.

1. DictaMEN N°53.482, DET4 DE NOVIEM-
BRE DE 2005

(...) La sociedad individualizada en el
epigrafe, solicita reconsideracién del oficio
N° 46.192, de 2004, de esta Contraloria Ge-
neral, en virtud del cual se concluyd que se
ajusta a derecho la exigencia formulada por la
Direccién General de Aguas de requerir auto-
rizacién municipal previa para la constitucién
de derechos de aprovechamiento de aguas sub-
terrdneas a extraer desde un punto de capta-
cién ubicado en el cauce de un estero.

La peticién se fundamenta, en primer
término, en la circunstancia de que existe nor-
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ma legal expresa —el articulo 26 del Cédigo de
Aguas— que radica en la Direccién General de
Aguas la facultad de disponer de bienes nacio-
nales de uso publico para efectos de otorgar
derechos de aprovechamiento de aguas y en
que, conforme al articulo 58 del mismo Cédi-
go, la Direccién General de Aguas posee la fa-
cultad de autorizar la construccién de pozos
en bienes nacionales, como un cauce natural,
en este caso, a los titulares de concesiones de
exploracién de aguas subterrdneas.

Agrega que el articulo 32 del cuerpo le-
gal ya citado exige para la ejecucion de obras o
labores en dlveos, contar con el permiso de la
autoridad competente, pero excluye de esta
exigencia al caso del articulo 26, es decir, cuan-
do corresponde a la propia Direccién General
de Aguas otorgar la concesion sobre estos bie-
nes nacionales de uso publico. Sefiala que en
consecuencia no cabe aplicar la competencia
residual asignada a las municipalidades por el
articulo 5°, letra ¢), de la Ley N° 18.695, pues
la administracién de los dlveos o cauces natu-
rales, para efectos de construir pozos y otras
obras necesarias para ejercer un derecho de
aprovechamiento de aguas, ha sido asignada a
la Direccién General de Aguas, a la que com-
pete otorgar la correspondiente concesién sin
requerir autorizacién de otra autoridad admi-
nistrativa.

Concluye el recurrente sefialando que
es improcedente que la propia Direccién Ge-
neral de Aguas requiera a un solicitante de de-
rechos de aprovechamiento de aguas subterrs-
neas la obligacién de contar con una autoriza-
cién municipal para ocupar parte de un cauce
natural, cuando es ella misma la designada por
la ley para entregar en concesién dichos terre-
nos de bienes publicos necesarios para hacer
efectivo ese derecho.

Finalmente argumenta que resulta cla-
ramente improcedente dicho requerimiento
cuando el pozo respecto del cual se solicitan
los derechos de aprovechamiento de aguas ya
fue construido, bajo autorizacién de la propia
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Direccién General de Aguas, mediante una
concesion de exploracién de aguas subterrd-
neas.

Al respecto, cumple sefialar que este
Organo de Control estima que el articulo 26
del Cédigo de Aguas debe entenderse en el sen-
tido de que previamente al otorgamiento del
derecho de aprovechamiento de aguas, es ne-
cesaria la autorizacién de la autoridad encar-
gada de la administracién del terreno. Una vez
obtenida dicha autorizacién, el derecho com-
prende la concesién de los terrenos de domi-
nio puablico necesarios para hacerlo efectivo.

A mayor abundamiento, el articulo 22
de la resolucién N° 186, de 1996, de la Direc-
cién General de Aguas, sobre exploracién y
explotacion de aguas subterrdneas, dispone que
el peticionario del derecho deberd acreditar su
dominio sobre el inmueble donde se encuen-
tra ubicada la captacién con copia de la ins-
cripcién correspondiente o la autorizacién de
su duefio y si la obra de captacién estd ubicada
en un bien nacional de uso publico, se reque-
rird la autorizacién del organismo bajo cuya
administracién éste se encuentre.

En concordancia con lo anterior, al dis-
poner la letra c) del articulo 5° de la Ley Orgd-
nica Constitucional de Municipalidades que
la administracién de los bienes nacionales de
uso publico ubicados dentro de su territorio
corresponde a las municipalidades, debemos
entender que son éstas las encargadas de otor-
gar la autorizacién para la construccién de las
obras de captacion realizadas dentro de su te-
rritorio. En lo que respecta a la salvedad que
sefiala la misma disposicidn, si bien los fines
de esos bienes —conceder el derecho de aprove-
chamiento de aguas— podrfan estar entregados
ala Direccién General de Aguas, no se cumple
con el segundo requisito de la excepcidn: “y de
conformidad a la ley”, pues no hay articulo
expreso en tal sentido.

Respecto de inferir una norma general
a partir del articulo 58 del mencionado cuer-
po legal, cabe sefialar que ello no resulta pro-
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cedente, por cuanto el referido cédigo ha esta-
blecido que en el caso de la “exploracién” de
aguas subterrdneas, se requiere tinicamente la
autorizacién de la Direccién General de Aguas
para construir pozos y alumbrar aguas subte-
rréneas en bienes nacionales, pero cuando se
trata de la “explotacion” se va a las normas ge-
nerales, esto es, se precisa de la autorizacién de
la autoridad competente: la municipalidad res-
pectiva en el caso concreto.

En lo que atafie a las facultades de la
Direccién General de Aguas contenidas en la
letra c) del articulo 299, ellas se limitan a la
policia, esto es, al buen orden que se observay
guarda en un determinado lugar, cumpliéndo-
se las leyes u ordenanzas establecidas para su
mejor gobierno; y a la de vigilancia, que no es
otra cosa que el cuidado y atencién exacta en
las cosas que estdn a cargo de ella.

En mérito de las consideraciones ante-
riores, debe desestimarse la solicitud de la es-
pecie y se confirma el oficio N° 46.192, de
2004, por encontrarse ajustada a derecho la
exigencia de la Direccién General de Aguas de
requerir autorizacién municipal para construir
un pozo en un cauce natural con el objeto de
constituir derechos de aprovechamiento de
aguas.

Saluda atentamente a Ud.,

Noemi Rojas Llanos

Subcontralor General de la Republica

2. DictaMeN N° 46.192, pe 10 DE SEp-
TIEMBRE DE 2004

(...) La sociedad individualizada en el
epigrafe solicita a esta Contralorfa General un
pronunciamiento relativo a la legalidad de la
autorizacién municipal previa que la Direccién
General de Aguas ha requerido para la consti-
tucién de derechos de aprovechamiento de
aguas subterrdneas a extraer desde un punto
de captacién ubicado en el cauce de un estero.

Al respecto, sefiala el recurrente que sien-
do la Direccién General de Aguas un Servicio
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dotado por el ordenamiento juridico de facul-
tades de administracién, policia y vigilancia,
entre otras, sobre los bienes nacionales de uso
publico, cardcter que poseen los cauces natu-
rales, serfa ese organismo el competente para
expedir las autorizaciones que procedan a su
respecto, y no las Municipalidades que sélo
tienen una competencia residual.

La Direccién General de Aguas, en in-
forme evacuado a solicitud de este Organismo
Contralor, por Ord. N° 151, de 2004, expre-
sa, en sintesis, que procede requerir dicha au-
torizacion, la cual debe ser otorgada por las res-
pectivas Municipalidades por mandato legal,
las administradoras de tales bienes, y por con-
siguiente les incumbe otorgar el permiso co-
rrespondiente.

Sobre el particular, cumple sefialar que
el articulo 30, inciso primero, del Cédigo de
Aguas, dispone: “Alveo o cauce natural de una
corriente de uso publico es el suelo que el agua
ocupa y desocupa alternativamente en sus cre-
ces y bajas periddicas”. Dicho suelo, conforme
al inciso segundo, es de dominio publico y no
accede mientras tanto a las heredades conti-
guas. Conforme a tales preceptos, en armonia
con lo dispuesto en el articulo 589 del Cédigo
Civil, el cauce de un estero tiene la naturaleza
juridica de un bien nacional de uso publico.

Por otra parte, el articulo 32 del cuerpo
legal referido dispone que sin permiso de la
autoridad competente, no se podrd hacer obras
o labores en los 4lveos, salvo lo dispuesto en
los articulos 8°, 90, 25, 26 y en el inciso se-
gundo del articulo 30.

Ahora bien, el articulo 22 de la resolu-
cién N° 186, de 1996, de la Direccién Gene-
ral de Aguas, que contiene normas sobre ex-
ploracién y explotacién de aguas subterrdneas,
dispone que el peticionario del derecho debe-
rd acreditar con copia de la inscripcién corres-
pondiente su dominio sobre el inmueble don-
de se encuentra ubicada la captacién o autori-
zacién de su duefio, y que si la obra de capta-
cién estd ubicada en un bien nacional de uso
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publico, se requerird la autorizacién del organis-
mo bajo cuya administracién éste se encuentre.

Asu turno, el articulo 5° delaley 18.695,
Orgdnica Constitucional de Municipalidades,
consagra entre las atribuciones esenciales de es-
tas Corporaciones - letra ¢)-, “la de administrar
los bienes municipales y nacionales de uso pu-
blico existentes en la comuna salvo que por su
naturaleza o fines y de conformidad a la ley su
administracién corresponda a otros érganos de
la Administracién del Estado”.

En armonfa con los preceptos indi-
cados la jurisprudencia de esta Entidad Fisca-
lizadora, entre otros, en los dictdmenes
N°s. 35.720, de 1996, y 4.516, de 2004, ha
concluido que tratdindose de “bienes naciona-
les administrados por las Municipalidades de
conformidad con el articulo 5°, letra e), de la
ley N° 18.695, a ellas les incumbe otorgar la
autorizacién a nombre del duefio para explo-
tar aguas subterrdneas exigida en el articulo 22
de la resolucién N° 186, del afio en curso, de
esa Direccién General”.

En este sentido, cumple sefialar que el
articulo 58, inciso segundo, del Cdédigo de
Aguas, al indicar que en bienes nacionales s6lo
se podrd explorar con la autorizacién de la
Direccién General de Aguas, alude exclusiva-
mente a la exploracién de las aguas subterrd-
neas y no a la explotacién, por lo cual no se
puede extender la competencia del referido
Servicio a esta dltima actividad, ya que la en-
trega de facultades de administracidn, entre las
cuales figuran las autorizaciones, debe ser ex-
presa y en ningdn caso el resultado de una la-
bor de interpretacién.

En este orden de ideas corresponde agre-
gar que las disposiciones del Cédigo de Aguas
no han dotado a la Direccién respectiva de atri-
buciones expresas para intervenir en los actos
de competencia privativa de los érganos en-
cargados de administrar bienes nacionales de
uso publico, aseveracién que adquiere mayor
relevancia si se considera que por mandato de
la Carta Fundamental las municipalidades son
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corporaciones auténomas, cuyas funciones y
atribuciones estdn establecidas en una ley or-
gédnica constitucional.

Al respecto, resulta oportuno puntuali-
zar que una interpretacion contraria llevarfa a
restringir el dmbito de aplicacién del articulo
5, letra e); de la ley N© 18.695, e implicaria
desconocer las facultades de los municipios y
contravenir, en consecuencia, el principio de
legalidad consagrado en los articulos 6° y 7°
de la Constitucién Politica, toda vez que el pre-
cepto referido no efectda distincién alguna
acerca del tipo de bienes nacionales de uso
publico ubicados en la comuna que son admi-
nistrados por las entidades edilicias, sino que
tan sélo contempla una excepcién que consig-
na dos presupuestos bdsicos y copulativos para
su aplicacién: la naturaleza o fines de los bie-
nes y que las facultades de administracion sean
conferidas por ley, situacién que no acontece
en la especie, respecto de la materia en andlisis;
por ende, tiene plena aplicacidn la regla gene-
ral de administracién por parte del municipio.

Seguidamente, cumple con precisar que
el articulo 3°, letra A) N° 4 del decreto ley
1289, de 1975, anterior Ley Orgdnica de Mu-
nicipalidades y Administracién Comunal,
contenfa una disposicién similar a la de la
actual ley 18.695, y bajo su imperio se exigié
siempre la autorizaciéon de los municipios para
explotar aguas en bienes nacionales de uso
publico existentes en la comuna, sin que esta
Entidad de Control advierta fundamento para
variar la interpretacién y aplicacién de nor-
mas similares.

En mérito de las consideraciones prece-
dentes, la autorizacién municipal exigida por
la Direccién General de Aguas para la consti-
tucién de derechos de aprovechamiento de
aguas subterrdneas cuyo punto de captacién se
ubica en el cauce de un estero, se encuentra
ajustada a derecho.

Finalmente, corresponde sefialar que las
facultades de administracién, policia y vigilan-
cia que asisten a la Direccién General, se en-
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cuentran referidas a situaciones distintas a la Saluda atentamente a Ud.,
de la especie. Noemi Rojas Llanos
Transcribase a la Direccién General de Contralor General de la Republica

Aguas. Subrogante
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