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LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO EN LA CONSTITUCION
ORIGINARIA DE DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS »

ALBERTO CARDEMIL PALACIOS!

1. INTRODUCCION

La nulidad de derecho piblico se presenta
como uno de los temas mAs interesantes y polé-
micos del derecho administrativo chilenc. Con-
tribuye a ello la falta de regulacién orgénica de
esta institucién en nuestro ordenamiento positi-
vo que ha dado pie para el desarrollo de diver-
sas interpretaciones y posturas doctrinales y ju-
risprudenciales, hasta ahora irreconciliables
entre si.

A nuestro juicio, dada la trascendencia de la
actividad administrativa en el 4mbito del dere-
cho de aguas, la diferencia de posturas en torno
a la nulidad de derecho piblico puede traducirse
en la més absoluta incertidumbre respecto de
conceptos bdsicos.

Teniendo en cuenta lo expuesto, en esta po-
nencia analizaré las doctrinas administrativas en
materia de nulidad de derecho publico y la apli-
cacidén de dichas doctrinas al régimen de adqui-
sicién de derechos de aprovechamiento de aguas
chileno, motivado por la imperiosa necesidad de
aunar criterios que permitan concretar la certeza
juridica, pilar del desarrollo econémico y pro-
greso social,

1. LA NULIDAD DE DERECHO PUBLI-
CO EN GENERAL?

CONCEPTO Y GENERALIDADES

La nulidad de derecho piblico ha sido un
tema de amplio debate en la doctrina adminis-
trativa y constitucional chilena, que se ha plan-
teado a raiz del andlisis del principio de juridici-
dad, especificamente en el ambito de las
sanciones a su contravencién.

! Abogado de la Pontificia Universidad CatSlica de
Chile, asociado Carey y Cfa. Lida.

¢ En esta parte seguimos, fundamentalmente, el plan-
teamiento de la Memoria para optar al Grado de Li-
cenciado en Ciencias Jurfdicas y Sociales de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Chile, de los
sefiores Javier Caslillo Vial y Andrés Romero Cele-
dén, Santiago de Chile, 2000.

Dicho principio, recogido en los articulos
6° y 7°% de nuestra Constitucién, se define
como el deber de sujecién de los érganos pi-
blicos al derecho y, en mérito del mismo, todo
acto de todo 6rgano piblico estd directamente
vinculado por la Carta Politica al ordenamiento
juridico en general.

Puede definirse la nulidad de derecho pi-
blico, tratando de no tomar postura por ningu-
na corriente doctrinal, como “la sancién de in-
eficacia a los actos estatales dictados en
contravencién al principio de juridicidad, sean
estos actos gubernativos, legislativos, judicial
o contralores™.

Su elemento central es el no apego al orde-
namiento juridico, contravencién formal al
principio de juridicidad, sea en investidura,
competencia o requisitos de actuacidn, que se
traduce en que el mismo ordenamiento juridico
priva al acto de los efectos a que estd destinado
a producir.

TEORIAS EN TORNO A LA NATURALEZA
JURIDICA DE LA NULIDAD DE DERECHO
PUBLICO

El anélisis de la discusién en torno a la natu-
raleza juridica de 1a nulidad de derecho pdblico,
la forma en que esta opera y sus causales espe-

3 A 6° Los 6rganos del Estado deben someter su
accién a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a
los titulares o integrantes de dichos drganos como a
toda persona, institucién o grupo.

La infraccién de esta norma generard las responsabi-
lidades y sanciones que determine la ley.

Art. 7° Los 6rganos del Estado actdan vélidamente
previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba la ley.
Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de cir-
cunstancias extraordinarias, otra autoridad o dere-
chos que los que expresamente se les hayan conferi-
do en virtud de la Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencién a este articuio es nulo y
originard las responsabilidades y sanciones que la
ley sefiale.

4 Id. nota 2, pagina 22.
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cificas de procedencia, entre otros puntos, per-
mite agrupar a los distintos autores en dos gran-
des lineas de pensamiento, a saber:

a) Utta parte de la doctrina, encabezada por los
profesores Eduardo Soto Kloss y Gustavo
Fiamma Olivares, definen la nulidad de de-
recho piblico como un mecanismo juridico
sancionador, en virtud del cual se priva al
acto viciado, ab initio, de los efectos que le
SON propios.

La doctrina en comento se funda en un andli-
sis gramatical e histérico del texto constitucio-
nal, especificamente del articulos 7° de la Carta
Fundamental, conforme al cual, todc acto en
contravencién al principio de juricidad “es
nule”.

Para esta corriente, la nulidad de derecho
publico opera de pleno derecho, es insanable e
imprescriptible.

Caracterizado de esta forma, el acto nulo
nunca ingresé al ordenamiento juridico, siendo
Ia nulidad de derecho piblico una sancién que
opera autométicamente por expreso mandato de
la Constitucion, debiendo limitarse el tribunal
que conoce de la respectiva accién constitucio-
nal de nulidad a declararla, o mds bien consta-
tarla, con fines de certeza jurfdica.

Dado su cardcter de insanable, no cabe la
posibilidad de convalidaci6n o ratificacién, “por
una razén de garantia y respeto a los derechos
constitucionalmente reconocidos™. Por otra par-
te, la nulidad de derecho piiblico tampoco se
sanearfa por el mero transcurso del tiempo, y no
serian aplicables a su respecto las normas sobre
prescripcién extintiva establecidas en el Cédigo
Civil, por cuanto dichas normas forman parte
del derecho privado y no podrian tener el mérito
de regular materias de derecho piblico.

En relacién a las causales de nulidad, esta
doctrina postula que cualquier vulneracidn al
principio de juricidad, sin considerar su entidad,
oportunidad o importancia, hace aplicable esta
sancién. Asi, serdn nulos de pleno derecho los
actos administrativos dictados por 6rganos in-
competentes, con desviacién de poder, con in-
vestitura irregular por parte de su autor, con vio-
lacién de ley o con vicios de forma de cualquier
naturaleza.

b) Otra parte de la doctrina sostiene que Ia nuli-
dad de derecho publico debe ser declarada
judicialmente y discute el caricter de insana-
ble e imprescriptible que se ha asignado a

3 Id. nota 2, pdgina 42. Es con base en este punto desde
donde afirmaremos nuestra critica a esta postura.

dicho instituto. Asimismo, sostiene que la
nulidad de derecho piiblico es una sancidn
reservada para graves centravenciones al or-
denamiento juridico y no resulta aplicable a
aquellas de menor entidad.

En opinién del profesor Jorge Reyes Rive-
ros, la nulidad de derecho piiblico no esti regu-
lada orgénicamente en nuestro ordenamiente ju-
tidico. Asf las cosas, serfa necesario un precepto
constituctonal que dispusiese que corresponde a
la ley determinar las sanctones y responsabilida-
des por la violacién al principio de juridicidad.
Entre los puntos que deberian ser reconocidos
por la ley, fruto del mandato constitucional por
el cual aboga el profesor Reyes Riveros, deberfa
incluirse la determinacién de situaciones en las
cuales no serfa procedente la nulidad frente al
principio de buena feS.

Con base en un criterio sistemdatico de in-
terpretacion de la Constitucién, niega el ca-
récter ipso iure de la nulidad de derecho pu-
blico, afirmando que la propia Ley Suprema
consagra variadas hipdtesis? en las cuales se
permite convalidar ¢l acto anulable. Excepcio-
nalmente, y solo en ese caricter, se consagra-
riz en nuestro Cédigo Politico la operatividad
ipso iure de determinados casos especificos de
nulidad de derecho publico®. Asi, teniendo en
cuenta el elemento gramatical de interpreta-
cién, concluye que si el constituyente estable-
cié hipétesis especificas en que la nulidad
opera ipso iure, nada hace suponer que la san-
cién establecida en el artfculo 7° deba operar
de la misma manera.

Agrega que la aplicacién indiscriminada de
la teoria en cuya virtud la nulidad de derecho
publico opera ipso iure atentaria contra el prin-
cipio de certeza jurfdica, ya que nadie, nunca,
tendria un derecho sélido y consolidado, pu-
diendo ser este anulado sin limite de tiempo y
por la mds minima causa’,

Adhiere también a esta postura el profesor
Enrique Silva Cimma, quien niega que la nuli-
dad opere ipso iure, 0 que ¢l acto anulable de
derecho piblico sea inexistente,

El profesor Pedro Pierry Arrau sostiene que
compete al juez declarar la nulidad, presumién-
dose legitimo el acto mientras no opere tal de-
claracién. Por otra parte, afirma que nc se puede
desconocer la prescriptibilidad de la accién de

¢ REYES RIVEROS, Jorge. “La Nulidad de Derecho
Piblico”. Editorial Jurfdica ConoSur Ltda. 1998.
pig 13.

7 Idem. Cita los casos de los artfculos 12, 21 y 80.

¢ Idem. Articulos 35 y 83 inciso segundo.

? 1d. nota 2, pagina 59.
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nulidad de derecho piiblico, segiin las normas
generales del Cadigo Civil.

En la misma linea se pronuncia el profesor
José Luis Cea.

POSICIONES DE LA JURISPRUDENCIA

La falta de acuerdo existente en la doctrina
en torno a la naturaleza juridica de la nulidad de
derecho piblico se ha trasladado a la jurispru-
dencia de nuestros tribunales superiores de jus-
ticia, siendo posible encontrar fallos relativa-
mente recientes que se pronuncian en uno u otro
sentido.

Con todo, probablemente en el afdn de co-
rregir situaciones de injusticia evidente en el
imbito patrimonial generadas a partir del afio
1973, el criterio mas aceptado ha sido conside-
rar que la nulidad de derecho piiblico opera ipso
iure, por lo que, consecuencialmente, s insana-
ble ¢ imprescriptible!?, Incluso la nulidad de de-
recho piblico ha sido declarada de oficio sin
haberse alegado esta'!.

LoS DERECHOS ADQUIRIDOS DE BUENA FE
COMO LIMITE A LA NULIDAD DE DERECHO
PUBLICO

Mé4s allé de los puntos de divergencia que ha
generado el andlisis doctrinaric y jurispruden-
¢cial de 1a nulidad de derecho piiblico, nos pare-
ce de suma importancia poner el acento en uno
de los pocos principios respecto de los cuales sf
existe a estas alturas acuerdo general en esta
materia: nos referimos a la proteccién de los de-
rechos adquiridos de buena fe por particulares
en virtud de actos administrativos que adolecen
de vicios de nulidad de derecho pibiico.

En efecto, la obra del profesor Soto Kloss, a
pesar de sostener con fuerza que la nulidad de
derecho piiblico opera de pleno derecho, es in-
subsanable e imprescriptible; reconoce con igual
énfasis que los derechos adquiridos de buena fe
por particulares en virtud de actos administrati-
vos que adolecen de vicios de nulidad de dere-
cho piblico constituyen una poderosa barrera
para [a potestad invalidatoria de los Grganos ad-

10 REVISTA DERECHO Y JURISPRUDENCIA, “Be-
llolio, Juan con Distribuidora Chilectra Metropolita-
na S.A”, Tomo XCV, Ao 1998, Seccién Primera,
pégs. 23 y sgtes. GACETA JURIDICA, “Sociedad
de Pesca Chile S.A. con Subsecretaria de Pesca”,
Ao 1993, Nimero 159, pégs. 180 y sgts.

I GACETA JURIDICA, “Cooperativa Williams
O“Neill Lida. con Alcalde Municipalidad de Mai-
pi”, Afio 1997, Nimero 204, pag. 71 y sgtes.; “Be-
cerra Cortés, Marlene con Director Nacicnal del
L.N.P.”, Afio 1995, Ndmero 177, pdgs. 50 y sgtes.

ministrativos y para la jurisdicci6n de los tribu-
nales de justicia que estin llamados a conocer
de las acciones de nulidad de derecho piiblico.

Por su parte, quienes se manifiestan como
detractores de la postura encabezada por el pro-
fesor Soto Kloss, se fundan precisamente en la
necesidad de proteger situaciones juridicas ad-
quiridas por particulares, en aras de la justicia y
certeza juridica.

Esta consideracién, de acuerdo a Soto Kloss,
estd plenamente justificada por la exigencia de
“satisfacer las necesidades de justicia”!?, siendo
imprescindible para estos efectos reconocer la
buena fe de los destinatarios de acto y encuentra
su fundamento en la garantia constitucional de
la propiedad consagrada en los N° 23 y 24 del
articulo 19 de la Carta Fundamental.

Segiin el profesor Soto Kloss, este limite se
ha reconocido en forma reiterada y uniforme por
la jurisprudencia administrativa desde el Dicta-
men N°¢ 24.049 de la Contraloria General de la
Repiiblica de fecha 23 de abril de 1969, por el
cual se establecid que “la invalidacién puede
verse limitada por la necesidad de mantener si-
tuaciones juridicas que se producen como con-
secuencia de esas actuaciones ilegitimas, por
cuanto no pueden desconocerse los efectos deri-
vados de esos actos defectuosos, particularmen-
te cuando ellos alcanzan a terceros y se han
creado bajo el amparo de la presuncién de legi-
timidad que deriva de haber sido tomado ra-
z6n”3, El citado dictamen fue complementado
mediante el Dictamen N°® 16,506 de fecha 15 de
marzo de 1971 en el cual “la contralorfa ad-
vierte la conveniencia de proteger a personas
gue han acruado de buena fe y mantener la esta-
bilidad de las situaciones juridicas que revisten
el cardcter de concretas™'*.

Por otra parte, de acuerdo al acabado estudio
efectuado por el profesor Soto Kloss, esta tesis
ha sido sustentada también por variados fallos
de la justicia ordinaria.

De esta manera, puede sostenerse que existe
consenso en nuestra doctrina constitucional y
administrativa a lo menos en cuanto a un princi-
pio basico: la adquisicién de derechos de buena
fe por parte de particulares en virtud de actos
administrativos viciados es un limite frente a los
efectos de la nulidad de derecho piblico.

12 SOTO Kless, Eduardo. Derecho Administrativo.
1996. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.
Pig. 195.

13 SOTO Kloss, Eduardo. Derecho Administrativo.
1996. Editorial Jurfdica de Chile. Santiago de Chile
Pég. 200,

14 SOTO Kloss, Eduardo. Derecho Administrativo.
1596. Editorial Jurfdica de Chile. Santiago de Chile
Pag. 201,
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Corresponde al legislador determinar la for-
ma en que ha de operar este limite, de acuerdo a
las particularidades de las distintas materias que
sean objeto de su regulacién, sin alterar la esen-
cia de este principio, que, como se sefialé, en-
cuentra su fundamento ltimo en la Constitucién
Politica de la Republica.

III. CONCEPTO, CARACTERIZACION Y
FORMAS DE ADQUIRIR LOS DERE-
CHOS DE APROVECHAMIENTO DE
AGUAS

{CONCEPTO

El articulo 6° del Cddigo de Aguas define el
derecho de aprovechamiento de aguas como “un
derecho real que recae sobre las aguas y consis-
te en el uso y goce de ellas, con los requisitos y
en conformidad a las reglas que prescribe este
Cédigo”, sefialando ademds que “El derecho de
aprovechamiento sobre las aguas es de dominio
de su titular, quien podrd usar, gozar y disponer
de él en conformidad a la ley”.

CARACTERISTICAS

En primer término, los derechos de aprove-
chamiento de aguas son derechos reales, esto
es, de aquellos que tenemos sobre una cosa sin
respecto a determinada persona, conforme al
articulo 577 del Cddigo Civil.

En segundo lugar, por ser derechos reales,
los derechos de aprovechamiento de aguas per-
tenecen al género de las cosas incorporales,
siendo por tanto susceptibles de dominio y/o po-
sesi6n por parte de los particulares, conforme a
lo sefialado en el articulo 19 N° 23 y 24 de la
Constitucién Politica de la Republica, articulos
583 y 715 del Cédigo Civil y articulos 6° y 20
del Cédige de Aguas, entre otros.

En tercer lugar, a pesar de ser discutible en
doctrina su cardcter exclusivamente inmueble, o
bien, de mueble ¢ inmueble segin si se encuen-
tran destinados al uso, cultivo o beneficio de un
inmueble, no cabe duda que se trata de bienes o
cosas incorporales sujetas a un sistema registral
similar al que rige los bienes inmuebles propia-
mente tales, ademds de un sistema de registro de
cardcter administrativo, como lo es el Catastro
Piblico de Aguas, que lleva la Direccién Gene-
ral de Aguas.

En cuarto lugar, respecto de los derechos de
aprovechamiento de aguas, el legislador ha con-
sagrado el principio de su libre transferibilidad,
siendo ademds susceptibles de hipoteca y otros
derechos reales.

Finalmente, los derechos de aprovechamien-
to de aguas gozan de proteccién constitucional
y, por imperio de la ley, deben gozar también de
protecci6n judicial y administrativa.

La proteccién constitucional viene dada por
el artfculo 19 N° 24 de nuestra Carta Fundamen-
tal, en virtud del cual se establece que esta ase-
gura a todas las personas el derecho de propie-
dad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes —el derecho de aprovechamiento de aguas
es un bien incorporal-, principio que en el inci-
so final de dicho numeral se reconoce expresa-
mente en materia de derechos de aprovecha-
miento de aguas. De esta manera, la proteccién
constitucional se puede ejercer via recurso de
proteccién o recurso de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad.

Por otra parte, la ley contempla diversas ac-
ciones y procedimientos tendientes a obtener la
proteccién judicial del dominio y posesién de
los derechos de aprovechamiento de aguas,
como son la accién reivindicatoria establecida
en los articulos 889 y siguientes del Cédigo Ci-
vil y las acciones posesorias sobre aguas con-
templadas en el Titulo IX del Libre I del Cédigo
de Aguas.

Finalmente, la Administracién también
debe velar por el respeto y proteccién de les
derechos de aprovechamiento de aguas, desde
que el articulo 22 del Cédigo del ramo le impo-
ne la obligacién de no perjudicar ni menosca-
bar derechos de terceros al constituir derechos
de aprovechamiento de aguas.

MoODOS DE ADQUIRIR LGS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS

En primer término, resulta pertinente sefia-
lar que en virtud de lo dispuesto en el articulo
19 N° 24 del Texto Superior, corresponde a la
ley determinar los modos de adquirir la pro-
piedad.

En esta materia, la ley, esto es, el Cédigo
de Aguas, en sus articulos 20 y 21, distingue
tres grandes hipdtesis: La adquisicién origina-
ria de los derechos de aprovechamiento de
aguas en virtud de un acto de autoridad, es de-
cir, una Resolucién de la Direccidén General de
Aguas o un decreto del Presidente de la Repi-
blica en casos excepcionales; la adquisicion de
ciertos derechos de aprovechamiento por el
solo ministerio de la ley cuando concurren los
requisitos establecidos en los incisos 2° y 3°
del referido artfculo 20, y la adquisicién por
transferencia, transmisidn o prescripcién de los
derechos de aprovechamiento que opera de
acuerdo a las normas establecidas en el Cadigo
Civil. :
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Para los efectos del andlisis que sigue, nos
concentraremos solo en las hipdtesis de adquisi-
cton originaria de derechos de aprovechamiento
de aguas en virtud de una Resolucién de la Di-
reccién General de Aguas que lo otorga y en la
adquisicién por prescripcién adquisitiva de los
derechos de aprovechamiento de aguas.

IV. LA NULIDAD DE DERECHO PUBLI-
CO EN LA CONSTITUCION ORIGI-
NARIA DE LOS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS

Como se ha indicado, conforme al articulo
20 det Codigo de Aguas, los derechos de apro-
vechamiento de aguas se constituyen originaria-
mente “por acto de autoridad”, es decir, median-
te una resolucién de cardcter administrativo
dictada por la Direccién General de Aguas,
como culminacidn del respectivo procedimiento
que se establece en el parrafo segundo del titulo
I del Libro II del Cddigo de Aguas.

Ahora bien, atendido el efecto de la nulidad
de derecho piblico, ;qué ocurre si se constituye
un derecho de aprovechamiento en virtud de un
procedimiento o resolucién administrativa vicia-
da? ;En qué situacion se encuentra el adquirente
de un derecho de aprovechamiento de aguas,
cuyo acto administrativo de constitucién adole-
ce de vicios de nulidad de derecho piblico?
Ante esto cabe a su vez preguntarse: ;existe el
derecho concedido?, ;podrd un adquirente deri-
vativo de dicho derecho tener la mis minima
certeza respecto al derecho que adquiri6?

Desde 1a perspectiva de la doctrina adminis-
trativa en general, una Resolucién de la Direc-
cidn General de Aguas que adolezca de un vicio
de nulidad no podria producir los efectos a que
se encuentra naturalmente destinada, es decir, la
constitucién originaria de derechos de aprove-
chamiento, o bien, si produciria dichos efectos
pero de manera provisoria, hasta que un Tribu-
nal de Justicia declarara dicha nulidad con efec-
to retroactivo, segtin la postura doctrinaria que
se siga. Por otro lado, también dependiendo de
la doctrina que se adopte, la nulidad de derecho
puiblico que afectarfa a la Resolucién de la Di-
reccién General de Aguas no se purgaria jamés
por el mero transcurso del tiempo, o bien, si se
sanearia una vez transcurridos los plazos de
prescripcidén extintiva de la accién de nulidad,
quedando la constitucién originaria del derecho
de aprovechamiento definitivamente consolida-
da desde ese momento,

Sin embargo, cualquiera sea la postura a que
se adhiera en torno a la naturaleza juridica de la
nulidad de derecho piblico, serd preciso recono-

cer que por muy nula de derecho piblico que
sea la Resolucién de la Direccidn General de
Aguas que constituye derechos de aprovecha-
miento, esta ha creado al menos un hecho o si-
tuaci6n juridica que se ha incorporado al patri-
monio del beneficiario y que corresponde
proteger, en la medida que este se encuentre de
buena fe.

Afortunadamente, a diferencia de lo que pu-
diera ocurrir en otras ramas del derecho admi-
nistrativo, el derecho de aguas contempla nor-
mas concretas que permiten definir claramente
el dmbito de proteccién de esta hecho o situa-
ci6n juridica creada a partir de un acto adminis-
trativo viciado de nulidad de derecho piblico.

En efecto, el mismo articulo 20 del Cddigo
de Aguas que sefiala que “El derecho de aprove-
chamiento se constituye originariamente por
acto de autoridad”, culmina su inciso primero
estableciendo que “La posesidn de los derechos
asl constituidos se adquiere por la competente
inscripcion”.

Lo anterior quiere decir que si el beneficia-
rio no adquiere el dominio del derecho de apro-
vechamiento que se constituye en virtud de una
Resolucién de la Direccién General de Aguas
que estd viciada, al menos, una vez inscrito en
su favor el derecho de aprovechamiento en el
Registro de Propiedad de Aguas respectivo, ad-
quirird la posesién del mismo.

La posesion estd definida en el articulo 700
del Cédigo Civil como “la tenencia de una cosa
determinada con 4nimo de sefior o duefio, sea
que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa
por s{ mismo, o por otra persona que la tenga en
lugar y a nombre de é1”.

Cabe sefialar que, tradicionalmente, se ha
considerado que Ia posesién no es propiamente
un derecho, sino que més bien una situacién de
hecho, pero de suma relevancia juridica por las
consecuencias que acarrea. Teniendo en consi-
deracion lo anterior, el principio que el legisla-
dor ha querido dejar asentado en el inciso pri-
mero del articulo 20 del Cddigo de Aguas
consiste en un reconocimiento a una situacién
de hecho, sin atender mayormente a las motiva-
ciones juridicas que dan origen a ese hecho, es
decir, sin que sea relevante determinar para es-
tos efectos si la Resolucién que otorgd el dere-
cho que se inscribié adolece de algin vicio de
nulidad.

En suma, se desprende de este precepto
como norma adscripta que, viciada o no la Re-
solucién que otorgé el derecho de aprovecha-
miento de aguas, una vez inscrito este en el Re-
gistro de Propiedad del Conservador de Bienes
Raices, quedari el beneficiario en calidad de po-
seedor de tal derecho.
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Ahora bien, el efecto o consecuencia juridica
més relevante de la posesion es, sin duda, la
posibilidad de adquirir la cosa gue se posee por
medio de la prescripcién adquisitiva, institucién
concebida desde tiempos remotos, con funda-
mento en consolidar situaciones juridicas y ase-
gurar la paz sociall>,

El articulo 2492 del Cédigo Civil define la
prescripcién como el modo de adquirir las cosas
ajenas, por haberse poseido dichas cosas durante
cierto lapso de tiempo y concurriendo los demds
requisitos legales. Al tratar esta institucion,
Alessandri, Somarriva y Vodanovic!® establecen
que son requisitos de esta institucion que la cosa
susceptible de ser adquirida por prescripcidn,
que exista posesién y el transcurso de un plazo
definido por la ley.

En el 4mbito del derecho de aguas, no cabe
duda que la institucion de la prescripcion opera
como modo de adquirir los derechos de aprove-
chamiento. En efecto, conforme al articulo 21
del Cédigo de Aguas, “la transferencia, trans-
misién y la adquisicién o pérdida por prescrip-
cién de los derechos de aprovechamiento se
efectuard con arreglo a las disposiciones del
Cédigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas
por el presente Cédigo”.

Sabre este punto, resulta pertinente recalcar
que el legislador, en cumplimiento del mandato
constitucional consagrado en el articulo 19 N°
24, establece un modo de adquirir 12 propiedad
de los derechos de aprovechamiento, que opera
en forma absolutamente independiente a la
constitucidn originaria del mismo por acto de
autoridad. De esta manera, en el caso de una
Resolucién constitutiva de derechos de aprove-
chamiento que pudiera encontrarse viciada, el
dominio del derecho de aprovechamiento no es
adquirido por su titular en virtud de tal Resolu-
cién, sino que como consecuencia de ciertas cir-
cunstancias de facto calificadas por el propio le-
gislador como son la posesién de este derecho,
adquirida que desde que existe la competente
inscripeidn y el transcurse del plazo.

Cabe destacar que la compatibilidad de la
nulidad de derecho piblico ipso fure con la pro-
cedencia de la prescripcién adquisitiva ha sido
también aceptada por nuestra jurisprudencia'’.

1S ALESSANDRI R, Arturo, ei al. Tratado de los Dere-
chos Reales. Tomo II. Quinta edicién. Editorial Juri-
dica de Chile. Pégina 13.

16 ALESSANDRI R, Arturo, ef al. Tratado de los Dere-
chos Reales. Tomo II. Quinta edicién. Editorial Juri-
dica de Chile. P4ginas 17 y siguientes.

17V, gr., REVISTA DERECHO Y JURISPRUDENCIA,
“Baltra Moreno, Mireya con Fisco de Chile”, Tomo
XCIII, Afio 1996, segunda parte, seccidn quinta,
phgs. 284 y siguientes

Creemos que escapa al objetivo de esta po-
nencia analizar pormenorizadamente los requisi-
tos y reglas de la prescripcién adquisitiva esta-
blecidas en el Cddigo Civil y su aplicacién
concreta a los derechos de aprovechamiento de
aguas. Sin embargo, consideramos pertinente
llamar la atencidén sobre dos aspectos de la pres-
cripcién adquisitiva consagrados en el derecho
privado que permiten comprender de una mejor
manera cémo las normas de este dltimo se en-
cuentran coherentemente integradas con la doc-
trina de la nulidad de derecho piiblico.

En primer término, se destaca que, conforme
al articulo 2510, para que opere la prescripcién
adquisitiva extraordinaria “no es necesario titulo
alguno”. Por lo tanto, aun a la luz de la doctrina
administrativa que propugna una nulidad de de-
recho piiblico que opera ipso iure y que se asi-
mila a la inexistencia juridica, la prescripcion
adquisitiva de un derecho de aprovechamiento
de aguas, constituida mediante una Resolucion
nula, podria operar de manera absolutamente in-
dependiente del vicio de nulidad que afecta a ta)
acto administrativo.

Por otra parte, tanto la prescripcién adquisi-
tiva ordinaria como la extraordinaria, exigen
una posesién de buena fe. Lo que ocurre es que
en la prescripcién adquisitiva ordinaria —cuya
base es la posesién regular- la ley presume la
buena fe admitiendo prueba en contrario, mien-
tras que en el caso de la prescripcion adquisitiva
extraordinaria la buena fe se presume de dere-
cho, todo ello, conforme a los articulos 702, 707
y 2510 del Cédigo Civil. De esta manera, puede
concluirse que las normas del derecho privado
que resultan aplicables a la prescripcién adqui-
sitiva de los derechos de aprovechamiento de
aguas se encuentran en absoluta armonia con los
postulados del derecho administrative que esta-
blece que la nulidad de derecho piblico debe
reconocer como limite los derechos adquiridos
por particulares de buena fe.

V. CONCLUSIONES

De acuerdo a la doctrina del derecho admi-
nistrativo, la nulidad de derecho piiblico de una
Resolucidn que otorga derechos de aprovecha-
miento de aguas no puede afectar a particulares
que a partir de dicha resolucién han sido coloca-
dos una situacion juridica de buena fe.

Para cautelar este principio, el mismo Cédigo
de Aguas ha contemplado la posibilidad de que
los derechos de aprovechamiento que no se ad-
quieren originariamente por acto de autoridad,
atendida la nulidad de derecho piblico que afecta
a la Resoluci6n respectiva, sean adquiridos en
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definitiva por otro modo de adquirir independien-
te, como es el caso de la prescripeion adquisitiva,
que se regird por las normas del Cédigo Civil.

Por otra parte, el sistema ideado por el Cédi-
go de Aguas gue permite adquirir por prescrip-
cién adquisitiva un derecho de aprovechamiento
que ¢mana de una Resolucion nula de derecho
publico es perfectamente arménico con el prin-
cipio del derecho administrativo en virtud del
cual se establece que la nulidad de derecho pi-
blico no puede afectar al particular que adquirié
derechos de buena fe.
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