INFORME EN DERECHO

LA PROCEDENCIA DE UN RECURSO DE PROTECCION EN CON-
TRA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

Profesores: Alejandro Silva B.
Manuel Daniel A.

Se nos ha pedido Informe en Derecho en relacién con el recur
so de proteccion deducido por "Sociedad de Servicios Urbanos
del Litoral S.A." en contra de la Contraloria General de la Re
publica, sobre los siguientes aspectos:

I.- Calidad del "derecho de aprovechamiento" concedido co
mo merced provisional bajo el imperio del antiguo Cédigo
de Aguas; y si cabe invocar su protecciéon con arreglo al
art.20 de la Constitucion Politica.

II.- Si la Contraloria General de la Republica es o no uneven
tual sujeto pasivo del recurso de protecciéon, de acuerdo
con la historia fidedigna del establecimiento delrecurso en
la Constitucién vigente.
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III.- Si puede reclamarse por la via del recurso de proteccién
contra un dictamen de la Contraloria General de la Repg
blica.

IV.- 5i la misma autoridad administrativa que concedi6 la mer
ced provisional de aguas puede invalidarla por considerar
que se incurrié en ella en un error de hecho, aitn enper
juicio de derechos patrimoniales.

V.- Si una autoridad administrativa facultada para prorrogar
plazos, puede hacerlo después de vencido un plazo, ha
biéndosele pedido la prorroga durante la vigencia delmis
mo.

Nos referimos a cada uno de los aspectos recién enunciados;
pero antes y para la mejor comprensiéon de lo que mas adelan
te se dird, conviene resumir, en lo sustancial y pertinente,los
hechos que han originado el recurso en que tales aspectos tie
nen lugar. -

1.- Por resolucién N°194, de 1980, de que tomd razoén la Con
traloria el 30 de julio del mismo afio, la Direccién General de
Aguas concedidé provisionalmente a los sefiores Patricio y Julio
Salas Montes, Juan Eduardo Sotomayor Henriquez, Eduardo Vi
ves Monreal y Salvador Valdés Pérez una merced de agua sub
terrdnea para la bebida, servicio de agua potable, usos domés
ticos y saneamiento del Balneario Santa Augusta de Quintay,
provincia de Valparaiso, V Regiéon, otorgidndose el plazo de un
ano para presentar el proyecto de obras.

2.- Por resolucién N°218, de 1981 de que tomé razén la Con
traloria el 13 de agosto del mismo ano, la Direccién General de
Aguas concedié a los senores Juan Eduardo Sotomayor  Henri
quez, Eduardo Vives Monreal, Julio Salas Montes y  Salvador
Valdés Pérez, una merced provisional de aguas para destinarla
a los mismos fines en un balneario ubicado en Quintay, Comuna
de Casablanca, otorgdndose el plazo de un afio para presentar
el proyecto de obras.

3.- En oficio dirigido al Director General de Aguas, N©24345,
de 22 de octubre de 1985, la Contraloria General de la Repuabli
ca se pronuncié en el sentido de que, de acuerdo con lo dis
puesto en el art. 6° transitorio del nuevo Cédigo de Aguas,los
derechos de aprovechamiento concedidos provisionalmente segiin
las normas del Codigo anterior, quedaban sometidos al procedi
miento previsto en esas normas, y, por lo tanto, estaba facul
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tada esa Direccién General para resolver sobre la caducidad de
tales derechos.

4.- Por dictamen N°13628, de 31 de diciembre de 1986, la Con
traloria General concluyé en que la resolucién 194, ya citada en
el N°1 que precede, deberia invalidarse en razén del vicio que,
segln ella, afectaria a la resolucién y que consistiria en que hu
bo discrepancia, en el caso del estero Casablanca, entre lo soli
citado por los peticionarios y lo concedido por la resolucién 197,
pues mientras aquellos sefialaron como ubicacién de la captacién
0 aprovechamiento de aguas la ribera norte o derecha, laresolu
cién fijé esa ubicacién en la ribera sur o izquierda, realizdndo
se las publicaciones legales conforme a la primera ubicacién, es
to es, en una provincia diferente de aquella en que correspon
dia hacerlo. Habria un error de hecho en la resolucién que a
fectaria a todo el procedimiento, que la habria desviado del fin
previsto en la ley y que habria dejado en la indefensién a los
terceros eventuaies interesados en oponerse a la concesidn.

9.- El mismo dictamen, en atencién a que la Direccién General
de Aguas habia prorrogado los plazos otorgados a los interesa
dos para la presentacién de los planos de las obras, a peticién
oportunamente formulada, esto es, mientras los plazos estaban
pendientes, pero por resoluciones dictadas después de su expi
racién, se pronuncié sobre estas prérrogas. Establecié que pa
ra adoptar tal medida, es decir, la prérroga, la Direccién Gene
ral s6lo podia ejercer su facultad antes de expirar el plazo vy
sin considerar la fecha en que un interesado hubiere solicitado
la extensién del lapso fijado. Dijo también que, por elincumpli
miento del plazo, en relacién con la resolucién 218, mencionada
en el N°2 precedente, la autoridad administrativa estaria facul
tada "para caducar el acto administrativo pertinente”. -

I.- CALIDAD DEL "DERECHO DE APROVECHAMIENTO" §SU
PROTECCION POR EL ARTICULO 20 DE LA CONSTITU-
CION POLITICA.

El derecho de aprovechamiento de las aguas es, de acuerdo con
el Cédigo de Aguas en vigencia (D.F.L.1122, de 1981), "un de
recho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y go
ce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que
prescribe este Cédigo" (art.6). Se constituye segiin las nor
mas de procedimiento contenidas en el parrafo 2° del Titulo I
del Libro II; debe inscribirse en el Registro de Aguas del Con
servador de Bienes Raices respectivo (arts. 112 y ss.), y el
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dominio sobre este derecho "se extingue por las causas y en la
forma establecida en el derecho comin" (art.129), lo que exclu
ye la caducidad, que es un modo de extincién de los efectos de
un acto administrativo, por disposiciéon de la autoridad competen
te de la Administracién en los casos de incumplimiento de obli
gaciones del interesado previstos en la ley.

No era éste el sistema del Cédigo que le precedié, hoy deroga
do, con arreglo al cual se concedidé el derecho de la recurrente
de proteccién. En efecto, en el antiguo Cédigo (D.F.L.162, de
1969), para obtener el derecho de aprovechamiento (" derecho
real administrativo que recae sobre las aguas y que consisteen
su uso con los requisitos y en conformidad a las reglas que
prescribe el presente Cédigo"-art.11), era necesario solicitar
una merced que concedia la Direcciéon General de Aguas, segun
el procedimiento establecido en el Titulo I del Libro II, el cual
contemplaba, para estos efectos, una etapa previa, esto es, la
concesion provisional del derecho.

Mediante esta concesién previa se conferia al concesionario " ti
tulo provisional para practicar en el terreno mismo los estudios
de las obras de aprovechamiento segin los croquis presentados
y para obtener la concesién definitiva una vez cumplidos los de
mds requisitos legales" (art.258). En general, cumplido los trd
mites y requisitos indicados en ese Titulo, el Director General
de Aguas procedia a dictar la resolucién de aprobacién de las
obras ejecutadas y de concesién definitiva de la merced ( art.
265).

Conviene tener presente que la concesién definitiva otorgaba

"un derecho real administrativo": real, porque recaia sobre las

aguas y porque se ejercia contra toda persona, y administrati
vo, porque, no obstante, estaba expuesto a extinguirse por de
cisién de la Administracién en el caso de la caducidad. La con
cesién provisional, en cambio, si bien no constituia un derecho
de ese cardcter, conferia a su titular, como se acaba de ver,
un "status" especial que le imponia obligaciones, pero que a la
vez le otorgaba garantias o prerrogativas, entre las cuales se

hallaba, primordialmente, el derecho excluyente de obtener pa
ra €l la concesién definitiva. B

Asi configurado, el derecho del concesionario provisional consti
tuye, sin duda, un bien incorporal, sobre el que expresamente
recae el derecho de propiedad que reconoce el N°24 del art. 19
de la Constitucién Politica. La amplitud que debe darse a esta
garantia, de modo que cubra a todos los objetos sobre los que
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puede alcanzar la propiedad, quedé muy claramente establecida
en los debates de la Comisién de Estudio de la actual Constitu
cién. Como se dijo alli también, el derecho de propiedad hay
que entenderlo de acuerdo con el respectivo estatuto juridico
que regule sus diferentes especies (Pueden verse, en especial,
las actas de las sesiones 157 y 166). Lo que para el Cdédigo Ci
vil era "una especie de propiedad", en los términos de la Cons
titucion se encuentra conceptualmente comprendido en una sola
garantia: la del derecho de propiedad sobre todos los bienes
corporales e incorporales.

Durante la vigencia del antiguo Cédigo, pues, y a la luz del
precepto constitucional, el concesionario provisional, por serlo,
e independientemente del derecho real que ulteriormente se le o
torgare era titular de la propiedad de su derecho a la conce
sién, en cuanto bien incorporal, consistente en las prerrogatl_
vas que la ley reconocia, entre otras y principalmente, la de
obtener en esa calidad la concesién definitiva. En tanto esede
recho se hallare vigente, conforme a su estatuto legal, nadie
habria podido, en caso alguno, privar de él a su dueno, sino
mediante la expropiaciéon, segin lo asegura el N°24 del art. 19
de la Constitucion Politica.

Ahora bien, y atn cuando este aspecto no parece incluirse en
la materia que en esta parte se consulta, puede agregarse que,
con arreglo al art. 30 del Cédigo de Aguas antiguo, la Direc
cién General de Aguas podia poner fin, mediante caducidad, a
los derechos de aprovechamiento, provisionales o  definitivos,
por las causales mencionadas en el mismo precepto, de las cua
les eran pertinentes a los provisionales la de la letra e), quese
refiere al no cumplimiento en la ejecucién de las obras hidrauli
cas, y las del inciso 3°; que curiosamente se refieren a los re
quisitos de la resolucion que concede la merced provisional y a
la aprobacién de planos y fijacién de plazos, y no directamente
a incumplimiento del concesionario.

Es posible preguntarse si la caducidad reglada en el art. 30
(colocado en el Titulo II del Libro I, sobre dominio y aprovecha
miento de las aguas), instituto que armoniza con el caricter de
derecho real pero administrativo que en ese Cédigo se daba a
la concesion definitiva, puede considerarse v1g'ente ahora, cuan
do ha sido derogado el Cédigo que la contenia por el art.308 del
Codigo actual.

A este respecto, la disposicién 6a. transitoria del Cédigo vigen
te dice: "Los derechos de aprovechamiento otorgados provisio
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nalmente de acuerdo a las normas del Cdédigo que se deroga,
continuardn tramitdndose hasta obtener la concesién definitiva
conforme a dichas normas".

Hay aqui una remisién a "la tramitacién" de los derechos de a
provechamiento provisionales, que deberi seguir hastaobtener
se la concesién definitiva conforme a las normas antiguas. Ob
tenida ésta, es obvio que revestird el cardcter de derecho real
regido por la legislacién comin en cuanto a su extincién, sin
que a su respecto proceda la caducidad que, no obstante, Ile
era aplicable en el régimen anterior.

Tratdndose de una concesiéon provisional obtenida segtin las nor
mas antiguas, hoy derogadas, habria sido necesario que, ade
mds de preservar la aplicacién de las reglas de "tramitacién) la
disposicién 6a. transitoria hubiera también mantenido expresa
mente la facultad de declarar la caducidad contenida en el art.30
para sostener su vigencia. Porque la caducidad no estd regu
lada por normas "de tramitacion"; es, por la inversa, una ca
sual de expiracién del derecho ya tramitado, que se regulaba
en el Titulo II del Libro I, a diferencia de las normas de proce
dimiento, que se encuentran en el Libro II. -

Ciertamente, el legislador quiso que la tramitacién continuaray
se convierieran los derechos de aprovechamiento provisionales
en definitivos para que se incorporaran asi al nuevo sistema,in
compatible con la caducidad. N

Con todo, el derecho del concesionario provisional obtenido se
gan el antiguo Cédigo se encuentra protegido por el art. 20 de
la Constitucién Politica, no por la solavirtud de la citada dispo
sicién 6a. transitoria, sino porque, como ya se ha dicho, cons
tituye un bien incorporal en el que recae propiedad, de acuer
do con el N°24 del art. 19 de la Constitucién, con independen
cia de lo que proceda respecto del derecho real al que accedie
re ulteriormente. -

II. SI LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA ES O
NO UN EVENTUAL SUJETO PASIVO DEL RECURSO DE PROTEC-
CION, DE ACUERDO CON LA HISTORIA FIDEDIGNA DEL ESTA-
BLECIMIENTO DEL RECURSO EN LA CONSTITUCION VIGENTE.

El art. 20 de la Constitucion es, en su letra, suficientemente
claro en el sentido de incluir en sus términos, como sujeto pa
sivo del recurso de proteccién que instituye, a todo aquel, sin
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excepciones, que sea autor de un acto u omisién 11egal o arbi
trario que cause amenaza, perturbacién o privacién del leg'mmo
ejercicio de los derechos que alli se tutelan. Pero el texto no
es sino la expresiéon de lo que se quiso desde el origen de es
te instituto juridico que -como se reconoce por todos- vino a
llenar la necesidad de dar garantia eficaz en lo instrumental y
no sélo en lo declarativo a los derechos reconocidos a todas las
personas; y es también, ese texto, fiel reflejo del pensamiento
de quienes concurrieron a su gestacién.

Basta recordar, en cuanto a su origen, el antecedente directivo
que tuvo el recurso de protecciéon, que fue el proyecto presen

tado en 1973 al Senado por los senadores sefiores Sergio Onofre
Jarpa y Sergio Diez Urzaa, y antes, en los mismos términos,
por los diputados sefiores Arnello, Lorca y Undurraga. Ese

proyecto decia: "Art.1° -Agrwgase al art. 11 de la Constitu
cién Politica el siguiente inciso: Quienes por procedimiento, ac
tos y omisiones arbitrarias o ilegales de las autoridades p011t1

cas o administrativas o quien quiera, seaperturbado o privado..

Y en cuanto se refiere al debate que al respecto se produjo en

la Comisién de Estudio de la Constitucién, como consta especial
mente en la sesion 214 (Actas, pags. 6 y 19-20), se  produjo

consenso en admitir que la disposicién tenia que ser muy amplia,
de modo "que no sélo comprenda los actos u omisiones  arbitra
rios de la autoridad politica o administrativa sino de quien quie-
ra, como expresa el proyecto".

Vale la pena reproducir lo que, fuera de lo ya transcrito, dijo
el sefior Ortuzar (Presidente): "Parece que también hubiera
consenso en el sentido de que este recurso de amparo puede e
jercerse respecto de cualquier acto u omisién, arbitrariooilegal,
sea de autoridad politica o administrativa o de quien quiera”.

Y el sefior Evans: "Expresa que no hay necesidad de decirlo.
Toda persona puede ser perturbada en legitimo ejercicio de los
derechos tales u cuales. ¢Por quién? La Constitucién no dice
nada, porque el perturbador puede ser cualquiera autoridad u
otro particular". Concluyod, entonces, el sefior Ortuzar: "Sino
se dice nada, se entiende que naturalmente puede tener lugar
cualquiera que sea el origen de la perturbaciéon o de la prohibi
cién" (puede verse también "El recurso de proteccién. Antece
dentes del texto contenido en el Acta Constitucional N°3, Gusta
vo Fiamma Olivares, en G.J. N°36).

Es muy importante, en realidad, la funcién de la Contraloria Ge
neral de la Republica, porque es el organo constitucional llama
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do a fiscalizar a la Administracion del Estado; pero no lo es
méds que las més altas autoridades politicas y administrativas.
En la cuspide de la Administracién y el Gobierno se ubica cons
titucionalmente el Presidente de la Replblica, quien es el Jefe
del Estado, y, sin embargo, se incluye también -sin quenadie
lo dude- entre los sujetos pasivos del recurso por sus actuacio
nes u omisiones ilegales o arbitrarias.

Ni siquiera la propia Contraloria General- como se observa en
sus escritos presentados en el caso en informe- sostiene la te
sis de ser ajena, por constituir un érgano contralor, a la posi
bilidad de que sus actos sean impugnables por la via de la pro
teccién. Que ponga en duda que sus dictdmenes, por no ser
decisiones, puedan ser objeto del recurso, es otro aspecto dife
rente que se comentard por separado.

Ni por su origen, ni por la historia de su establecimiento, ni
por su letra, el art.20 de la Constitucién permite, pues, una
interpretaciéon que conduzca a excluir a la Contraloria de recur
so de proteccién. Si no se la menciona expresamente en los de
bates respectivos no es, légicamente, porque se la entiende ex
cluida, sino porque siendo amplisimo el precepto, era innecesa
ria esa mencién, asi como la de los demds 6rganos o  personas,
que si se habria requerido, en cambio, para excluirlos del pre
cepto.

IIT. "SI PUEDE RECLAMARSE POR LA VIA DEL RECURSO DE
PROTECCION CONTRA UN DICTAMEN DE LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA.

Se plantea para la consideracién de este informe la cuestion asi
enunciada, ciertamente porque se ha sostenido que los dictame
nes de la Contraloria General de la RepGblica, en general, y el
que motiva el presente recurso también, no constituyen actos de
cisorios, sino "meras opiniones fundadas" que se expresan, con
forme a las potestades de ese organismo de control, para que la
autoridad competente resuelva en el caso correspondiente, y,por
lo tanto, carecerian de la calidad de actos impugnables por esta via.

Desde luego, cabe advertir que la Contraloria General de la Re
publica no esgrime este criterio cuando expone los fundamentos
para objetar el recurso, de seguro porque no comparte el razo
namiento y no estima atinentes al caso los fallos que parcialmen
te se citan para apoyarlo.
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Y es que, a la luz del art.20 de la Constitucién politica, se

puede pedir proteccién respecto de un acto y omisién ilegal o

z_arbitrario que prive o perturbe, o alin amenace, el legitimo e

jercicio de un derecho comprendido en esa tutela jurisdiccional.
Por consiguiente, si un dictamen de la Contraloria General de
!a Republica puede producir, en su calidad de acto juridico que
indudablemente reviste, cualquiera de esos efectos, queda habi
litado el afectado para reclamar el restablecimiento del imperio
del derecho, quebrantado o amenazado por ese acto.

Pero lo que cabe es precisamente responder si los dictamenes
de Contraloria General pueden tener la virtud de producir esos
efectos.

En realidad, para que un particular oponga cualquiera preten
sién a lo actuado por una autoridad administrativa en el plano
juridico y no meramente fdctico, debe existir un pronunciamien
to de la misma que sea capaz de inferir a su respecto una le
siébn en su derecho, entendiéndose que hay lesién si el acto mo
difica o se niega a modificar, en desmedro del interesado, su
situaciéon juridica (Waline, Traite elementaire de droit administra
te, 5a. ed., Paris, 1950, 108). Es la regla de la "decisién pré
alable", tradicionalmente formulada por la doctrina francesa.
Sin esa decisién, la intervenciéon del juez se enfrentaria con
una actitud pasiva de la Administraciéon, con motivos y fines
desconocidos. De alli que la jurisprudencia del Consejo de Es
tado de Francia haya elaborado la doctrina del "silencio adminis
trativo", segan la cual, transcurrido cierto plazo sin que la
Administracién se pronuncie ante el requerimiento del interesa
do, se presume la voluntad negativa de aquella y se abre, en
su contra, la via contencioso administrativa para reclamar (véa
se art. 5° transitorio D.L. 1289 de 1976).

De suerte que sin una decisién que produzca efectos directos
en la esfera juridica de terceros, en cuanto la modifica o rehu
sa modificarla, lesionando un derecho, la actuacién de los drga
nos de la Administracién es irrelevante o insuficiente para sus
citar el control jurisdiccional. Dentro de los actos que exte
riorizan determinadas competencias, pero que no producen tales
efectos directos sino que van dirigidos a otros dérganos, que
son los decisorios, se encuentran los actos llamados preparato
rios o actos "tramite" o procedimentales, que conducen a un ac
to terminal. Y entre éstos, doctrinariamente y en general, se
cuentan los dictdmenes, definidos como actos juridicos de la Ad
ministracién, que se emiten como funcién de consulta o asesora
miento, y que, al no decidir sino "preparar" o "ilustrar", care
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cen de eficacia directa sobre la situacién juridica de terceros
y por tanto de la aptitud para ser impugnados jurisdiccional
mente,

Pero debe recordarse que los dictdamenes pueden ser facultati
vos, si el 6rgano decisorio no estd obligado a pedirlos ni, si
los pide, a acatarlos; obligatorios, si estd obligado a solicitar
los, pero no a seguirlos; y vinculantes, si debe decidir con
forme a lo dictaminado. Parece obvio que las dos primeras es
pecies queden, por su naturaleza y efectos, fuera del control
del juez, sin perjuicio del que recaiga sobre la decisién. No
parece tan concluyente, sin embargo, que sea asi respecto de
los vinculantes.

En todo caso, los dictdmenes de la Contraloria, en Chile, tie
nen caracteres especialisimos.

En primer término, conviene tener presente que los dictdmenes
de la Contraloria General constituyen uno de los medios de que
el Contralor dispone para ejercer su competencia como érgano
de fiscalizacién superior, con rango constitucional, sobre toda
la Administracién del Estado y no se emiten en funcién de con
sulta, sino en funcién de Control, Illamado a cautelar el orde
namiento juridico.

Por eso la Contraloria General de la Republica ha podido califi
car de "obligatoriedad tipificadora de jurisprudencia administra
tiva" a la fuerza que la ley otorga a sus dictdmenes ( dict.
31.198, de 1978); ha dictaminado también que su interpretacién
de la ley respectiva no sélo obliga a quienes estan directamente
interesados en el caso dictaminado, sino a todos aquellos a los
que pueda afectarle (dict.65.058 de 1964; 67.297 de 1963;28.505
de 1964; 1.073 de 1978).

En realidad, se trata de dictamenes que "vinculan" de tal mo
do el 6rgano decisorio, que en sede administrativa no seréd po
sible que se produzca un acto contrario al pronunciamiento del
Contralor cuando ha dictaminado en materias propias de su com
petencia. Asi lo establecen, entre otros, los arts. 1°, 5°, 6°,
9°, 17° y 19° de la ley 10.336, orgénica de la Contraloria Ge
neral de la Replblica, que se refiere a aspectos tan importan
tes como los derechos, deberes, atribuciones y situaciones que
afecten a la autoridad administrativa y a los administrados.

El dictamen es, pues, un acto que emana de un érgano compe
tente para emitirlo y susceptible de "faire crief", esto es, de
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producir ef(.ectos inmediatos en la esfera subjetiva de terceros
(F.P. Benoit, Droit Adm. Francais, Dalloz, Paris, 1968, pég.
577).

En el caso del informe, precisamente, la declaracién del dicta
men reclamado, en el sentido de que debe invalidarse la reso
lucién que favorece a la reclamante es, de suyo, agraviante,
pues la Administracién, si no media la intervencién jurisdiccio
nal que se esta pidiendo, tendré que acatarla.

En este mismo sentido constituye una perturbacién, (esto es,
un "trastorno del orden o concierto de las cosas o su quietud
o sosiego" segun su concepto académico), y més aan, unapri
vacién, esto es, un despojo del derecho que juridicamente se
ha reconocido a la recurrentes. El art. 20 de la Constitucién
Politica resulta, asi, plenamente aplicable.

Pero, atin en el evento de que a un dictamen de la Contraloria
se le desconociera el caridcter de decisién, seria indudable que
en el caso en informe constituiria una amenaza (esto es, un ac
to que puede conducir inminentemente a un dafio patrimonial),
por su condicion de vinculante, en los términos en que estos
actos se conciben en el ordenamiento juridico chileno. (véase
Daniel, Manuel "Control Jurisdiccional sobre los dictdmenes de
la Contraloria General de la Republica” en R.D.P. N©°29-30).

Es cierto que por el dictamen N°24.345, de 22 de octubre de

1985, la Contraloria se habia pronunciado sobre una peticién de
la Direccién General de Aguas en relacion con la vigencia de la
potestad para hacer caducar una concesién provisional, en aten
cién a lo dispuesto por el actual Cédigo de Aguas; pero debe

considerarse que este dictamen no constituye directamente, una
declaraciéon acerca de derechos de personas determinadas. Se
limita a concluir en que esa Direccién "se encuentra facultada

para declarar la caducidad regulada en el inciso 3° del art. 30

del anterior Cédigo de Aguas" y agrega que le corresponde al

servicio ponderar cada caso y resolver sobre la procedencia de

la medida. En consecuencia, como el dictamen citado no dispo

nia ninguna actuaciéon precisa de la administracién, sino que

simplemente le reconocia una facultad, no habria cabido a su

respecto la interposicién de un recurso de protecciéon, ni siquie
ra considerdndolo como una amenaza. Fue el dictamen N©°33.628
el que vinculé a la administraciéon y pudo ser considerado base
de tal recurso.

En conclusién, es plenamente procedente reclamar por la via de
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la protecciéon, conforme al art. 20 de la Constitucién Politica,
contra un dictamen de la Contraloria General de la Republica,
sea porque se trate de un acto que, por si mismo, es suscepti
ble de lesionar un derecho, sea porque se le considere una re
al amenaza de producir ese mismo efecto. B

IVv. SI LA MISMA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA QUE CONCE-
DIO LA MERCED PROVISIONAL DE AGUAS PUEDE INVALIDAR-
LA POR CONSIDERAR QUE SE INCURRIO EN ERROR DE HE-
CHO AUN EN PERJUICIO DE DERECHOS PATRIMONIALES.

Con el propésito de uniformar la terminologia que la doctrina ge
neral emplea para nominar las decisiones por las que pueden ex
tinguirse los efectos de los actos administrativos, las Primeras
Jornadas Chileno-Uruguayas de Derecho Comparado, de 1958, a
cordaron distinguir entre: revocacion, acto administrativo que
deja sin efecto a otro, por razones de mérito, cuando la Admi
nistracion estd dotada de esta potestad; caducidad, acto adminis
trativo que extingue los efectos de otro, por incumplimiento de
las obligaciones del interesado, en los casos previstos por elor
denamiento; invalidacién, acto administrativo que deja sin efec
to a otro por haberse emitido éste en contravencién al derecho,
pudiendo emanar el acto invalidatorio de la misma autoridad o

del competente superior jerdrquico, y anulacién, acto ya no ad

ministrativo, sino del juez, que pone fin a los efectos de un ac
to de la Administraciéon por antijuridico.

La Contraloria General de la Republica, en su jurisprudencia
reiterada, ha hecho suya esta nomenclatura, que es también, en
general, la que admite la doctrina chilena y los tribunales.

En el presente caso, la consulta se refiere a la invalidacién.

Ahora bien, la potestad invalidatoria que se reconoce en gene
ral a la Administracién es una consecuencia del principio de le
galidad a que estd sometida ésta en su existencia y actividad
y cuyo fundamento, por ser una de las bases del Estado de De
recho, se encuentra positivamente consagrado en nuestra Cons
titucién Politica. Los érganos administrativos son creados por
ley y estin dotados de potestades para que cumplan los fines
y en la forma prescritos también por normas constitucionales y
legales (arts. 6,7,24,32,62, entre otros, de la  Constitucion
Politica). La invalidacion tiende, pues, a regularizar el orden
juridico quebrantado por una medida contraria a derecho.
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Pero hay actos administrativos que crean derechos o dan naci
miento a situaciones juridicas y por eso sus efectos se mcorpo
ran al patrimonio de los interesados, formando parte de su es
tatuto personal. Estd en juego, en estos casos, por tanto,
cuando se ejerce la potestad invalidatoria, otro valor o princi
pio bésico en un Estado de Derecho, que es el de la seguridad
juridica, esto es: la certeza que se debe dar de las normas a
plicables, mediante el adecuado conocimiento de las mismas, y
la inalterabilidad de estas normas y de sus efectos, que asegu

ra la estabilidad de las situaciones juridicas creadas por ellas.

Cierto es que el interés general es el que ha de mover ala Ad

ministracién a regularizar un acto que considere antijuridico;
pero cuando el propio acto ha originado situaciones juridicas

que se han consolidado sobre la base de la buena fe, el interés
general no resulta ajeno o independiente del estatuto personal
del administrado, porque si éste no es respetado se provoca un
atentado a la seguridad juridica que repercute en los cimientos
del orden juridico establecido.

De alli que ante la antinomia que la potestad invalidatoria pue
da presentar, en este sentido, con las situaciones juridicas cre
adas al amparo de los actos que se pretenden irregulares, se
admite la soluciéon de entender que esa potestad puede - y de
be- ser ejercida, pero deben respetarse los derechos o 51tuac1o
nes incorporados a la esfera juridica de los administrados de bue
na fe, sobre todo cuando la invalidacién alcance o comprometaa
los derechos de terceros.

Esta doctrina ha sido formulada y mantenida -con aplicacién ge
neral, por lo tanto, en la Administracién del Estado y su acti
vidad - por la Contraloria General de la Republica.

En efecto, el dictamen N©24.049, de 23 de Abril de 1969, dijo:
"La invalidacién puede verse limitada por la necesidad de man
tener situaciones juridicas que se producen como consecuencia
de las actuaciones ilegitimas, por cuanto no pueden desconocer
se los efectos derivados de esos actos defectuosos, partlcular
mente cuando ellos alcanzan a terceros y se han creado bajo el
amparo de la presuncién de legitimidad que deriva de haber si
do tomado razon"

Y el dictamen N°16.506, de 15 de marzo de 1971, después de
reiterar la jurisprudencia en el sentido de que la autoridad de
be invalidar cuando el acto administrativo ha violado las normas
preestablecidas., porque existe interés general ecn el restableci
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miento del orden juridico alterado, agrega: "Con todo y sin per
juicio de lo anteriormente expuesto, este organismo no puede de
jar de reconocer la existencia de limites virtuales de la potestad
de invalidacién, cuyo desconocimiento atentaria en contra de ele
mentales principios de seguridad en las relaciones juridicas. Den
tro de estas limitaciones, y en lo que atafie a los casos plantea
dos en la consulta en examen, este organismo advierte la conve
niencia de proteger a personas que han actuado de buena fe vy
de mantener la estabilidad de situaciones juridicas que revisten

el caracter de concretas".

Interesa decir que este dictamen se pronuncié en el sentido de
que era improcedente la invalidacién de ascensos y de nombra
mientos ya cursados -no obstante tratarse de personas que no
habian cumplido cursos exigidos por la ley-, "a fin de no perju
dicar, tanto el normal funcionamiento de las instituciones.. cuan
to a las personas para quienes dichos actos han hecho surgir
verdaderos derechos con consecuencias patrimoniales".

Dentro de este orden de ideas, la invalidacion de la resolucion
194 de la Direccién General de Aguas, a que se refieren los an
tecedentes del caso en consulta, y que la Contraloria Generalde
la Repiblica ha ordenado, no resulta procedente, si se conside
ran las siguientes circunstancias: en primer lugar, que la reso
lucién estaba amparada por la presuncién de juridicidad realizada
por la Contraloria, lo que abona la buena fe del concesionario;
en segundo término, que el error de hecho que se invoca al efec
to ha sido de la resolucién y no del peticionario que, en cambio
entendié que el objeto de la concesién es el agua del acuifero y
se atuvo a los términos de esa resolucién; en tercer lugar, que
la Direcciéon General de Aguas ha considerado en todo momento
de interés general la concesién provisional otorgada y por eso
propone sélo la rectificacién de la resolucion 194 para que siga
adelante la tramitacion hasta la concesiéon definitiva; en cuarto
término, que las publicaciones se practicaron de acuerdo con la
ubicacion senalada en la solicitud, de modo que bastaria, como
lo propone la Direcciéon General de Aguas, que se rectificara en
esta parte la resolucién; y finalmente, pero ciertamente lo mas
importante, que la invalidacién significaria la alteracién de wun
derecho de carécter patrimonial incorporado de buena fe en el
patrimonio del concesionario, que ha incurrido, como es obvio,
en ingentes gastos para dar las seguridades del aprovechamien
to de las aguas de la concesiéon, y que ain habia comprado el
fundo en que las aguas se ubican, sobre la base de la gestion
ya encaminada para obtener ese beneficio, que luego fue otorga
do, a lo cual debe agregarse que también existen derechos pa
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tl_‘imom‘ales de terceros comprometidos, puesto que hay institu
ciones bancarias que han otorgado créditos hipotecarios alcon
cesionario, ponderando, ciertamente, el valor de la garantia
no sélo por la estimacién de la propiedad, sino por la de la
merced de agua ubicada en ella.

El limite a la potestad invalidatoria de la Administracién, que
la doctrina, con base en el sistema juridico general, admite y
la Contraloria General de la Reptblica ha establecido en su ju
risprudencia reiterada, es, pues ostensible en el caso en in
forme, lo que impediria que la invalidacién propuesta por el
Organo de Control fuera procedente.

V. SI UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA FACULTADA PA-
RA PRORROGAR PLAZOS PUEDE HACERLO DESPUES DE VEN-
CIDO UN PLAZO OTORGADO, HABIENDOSE SOLICITADO LA
PRORROGA POR EL INTERESADO DURANTE LA VIGENCIA DEL
MISMO.

El problema se plantea en relacién con el criterio que ha aplica
do la Contraloria General de la Reptblica en las prérrogas que
la Direcciéon General de Aguas ha concedido para los plazos o
torgados en la resolucién de merced provisional que favorece a
la recurrente; criterio que, como lo afirma el organismo de con
trol, es general en su jurisprudencia y puede resumirse  asi;
cuando la autoridad administrativa estd facultada para prorro
gar plazos, ella debe ejercer su facultad hallindose éstos pen
dientes, "por cuanto ella (esa facultad) no autoriza a revivir
plazos ya extinguidos".

La doctrina asi enunciada, en cuanto a que la autoridad no pue
de hacer revivir plazos ya extinguidos, cuando esta facultada pa
ra prorrogarlos, parece, en general, ajustada a derecho porque
si la potestad es para prorrogar, no lo es para otorgar plazos
nuevos e independientes del que ya fuere concedido.

Pero la cuestién que se promueve no reside alli, sino en deter
minar la época en que el plazo debe entenderse extinguido,
cuando hay solicitud expresa de prérroga de parte del interesa
do.

Porque es indudable que no se puede sobrepasar el derecho del

administrado cuando, en beneficio de éste, se otorga un plazo,
directamente por la ley o por la Administracién legalmente facul
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tada para ello y, asimismo, se permite la prérroga. Hay wve
ces en que la ley otorga al derecho a pedir la prérroga, por
un texto expreso, pero hay otros en que sélo se atribuye Ila
facultad a la autoridad administrativa para concederla, general
mente cuando se trata de obligaciones que el administrado debe
cumplir, como es el caso en que ha recaido el dictamen de la
Contraloria: pero, si es esta Gltima la situacién legal, no pue
de desconocerse el derecho del beneficiado con el plazo y eve?_l
tualmente con la prérroga para instar a la autoridad competente
a que ejerza positivamente su facultad de prorrogar, derecho
que obviamente deberd impetrar durante la vigencia deltérmino.
AGn més, lo normal serd que la facultad de prorrogar se ponga
en ejercicio a peticién del interesado. El requerimiento coloca
a la autoridad en la obligacion de pronunciarse y, siendo  dis
crecional su potestad, podréa otorgar o denegar la prérroga, lo
que hard normalmente y si le es posible, dentro del término por
ella, otorgado al beneficiario; pero si no lo hace asi, serialegal
mente improcedente "presumir” la voluntad negativa por el mero
transcurso del plazo. Sabido es que los érganos administrativos
deben manifestar su voluntad expresamente y sélo puede haber
voluntad presunta cuando la ley asi lo ha dispuesto (se presu
me, verbigracia, la voluntad negativa del Alcalde, en el art. 5°
transitorio de la ley orgédnica de municipalidades, D.L.1.289,de
1976, para abrir la via contenciosa administrativa de reclamo).
Y no otra cosa que dar el caricter de presunta voluntad negati
va de la autoridad es entender que no puede pronunciarse S0
bre el requerimiento, cualesquiera sean las razones para ello,
después del plazo. No puede perjudicar al interesado que ha he
cho uso oportuno de su derecho, la demora en resolver por par
te de la Administracién, que puede justificarse o explicarse, pe
ro que le es exclusivamente imputable. En este caso el plazo de
be considerarse extinguido sélo si la resolucién es en definitiva
denegatoria, pero debera continuar, si la resolucion concede la
prorroga, hasta el término de ésta.

Cuando la ley admite la prérroga de plazos, en general la condi
ciona a que el interesado la pida antes del vencimiento del pla
z0, pero no a que la resolucién se dicte dentro del mismo. Asi
lo dispone el art. 67 del C.D.P. Civil respecto a los plazos pro
cesales. Asi también, en el ambito de la funcién pablica adminis
trativa, lo establece el art. 219 del Estatuto Administrativo ( D.
F.L.338, de 1960), al dar un plazo fatal de cinco dias al suma
riado para contestar los cargos, cuando agrega:"En casos califi
cados, podra prorrogarse dicho plazo por el Fiscal hasta por o
tros cinco dia, siempre que la prérroga haya sido solicitada an
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tes del plazo". Y es que lo que puede ocurrir es que el interesa

do pida pocos minutos antes de las 24 horas del vencimiento del

plazo, haciendo uso de su derecho, la prérroga del mismo. Ha
bria en ese caso imposibilidad fisica para que la decisién se a
doptase también en el mismo término. é&Podria negarse la defen
sa del sumariado arguyéndose que la resolucién fue adoptada al
dia siguiente de la peticién?. Un criterio semejante conspiraria

contra el pI‘lnClplO de justicia y del informalismo pro administra
do que deben imperar en todo procedimiento administrativo, se

gun los cuales, a menos que existan normas muy categéricas que
reglen la actuacion, la participacién del administrado no debe so
meterse por la via interpretativa a un formalismo rigido.

La conclusion antedicha es tanto mis procedente en el caso que
motiva este informe cuanto que, conforme a la legislacién perti
nente, la Direccién General de Aguas es la llamada a cautelar el
interés general que ciertamente debe ir aparejado a toda conce
sion o merced, mediante las facultades que se le otorgan para
que pondere el grado en que ha de facilitar la tarea del conce
sionario, segln la solvencia e idoneidad que haya demostradoen
sus trabajos y garantias, cautelados precisamente por esa Direc
cién.

CONCLUSIONES

I.- El derecho de aprovechamiento obtenido por una merced
provisional de aguas segun el Cédigo anterior al actual,
constituye para su titular un bien incorporal sobre el que
recae la propiedad que garantiza el N°24 del art.19 de la
Constitucién sin que se pueda privar de él sino mediante
expropiacién cuando conforme a su estatuto legal estd vi
gente.

La caducidad que por determinadas causales podia extin
guir ese derecho ha sido derogada por el Cédigo vigente,
cuyo art. 6° transitorio hace pervivir, no obstante, " la
tramitacion" de la merced provisonal hasta que se convier
ta en definitiva; pero no hace lo mismo respecto de la ca
ducidad, que es un modo de extinguir un derecho ya de
terminado. En consecuencia, la autoridad administrativa
no tiene facultad, ahora, para extinguir este derecho por
este medio.

Es pues, plenamente precedente invocar la proteccién de
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III. -

IV .=

NOTA:

este derecho con arreglo al art.20 de la Constitucién Poli
tica. B

De la letra; el origen y la historia de su establecimiento,

se desprende claramente que el recurso de protecciéon re

gulado en el citado art. 20 de la Constituciéon Politica pue
de impetrarie contra todo acto u omisién ilegal o arbitra
rio que cause amenaza, perturbacién o privacién de algu
no de los derechos cautelados, quien quiera sea su autor.
La disposicié‘n es amplisima en este sentido y la Contralo

ria General de la Replblica no estd excluida como even

tual sujeto pasivo de dicho recurso.

Un dictamen de la Contraloria General de la Republica,en
cuanto puede declarar o negar derechos con efectos direc
tos y lesivos para terceros, dada su condicién de vincu
lante para la Administracion del Estado, es impugnable ju
risdiccionalmente; y constituye indudablemente, en ese ca
so, aun si se le negare su cardcter de decisién, una ame
naza cierta de lesién de derechos, de la que puede recla
marse por la via del recurso de proteccién.

La autoridad administrativa que concedié6 una merced pro
visional de aguas puede invalidar, por error de hecho,la

resolucién respectiva; pero la potestad invalidatoria se ha
lla limitada por los derechos o situaciones juridicas que
personas de buena fe hayan incorporado a su patrimonio

en virtud de la misma resolucién, especialmente de terce
ros. La rectificacion del error de hecho, sin alterar talesde
rechos o situaciones -como se propone en el caso por la
autoridad administrativa- seria la solucién ajustada a de
recho.

Cuando la autoridad administrativa tiene la facultad de
prorrogar los plazos que ella puede otorgar y lo hace con
retardo no imputable al interesado, que oportunamente ha
pedido la prérroga, debe entenderse que la prérroga es
valida, pues el plazo sigue sin solucion de continuidad.

Este informe fue pedido a sus autores por "Sociedad de
Servicios Urbanos del Litoral S.A."
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