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l. INTRODUCCION.

En este anexo se presenta un andlisis legal que busca de forma muy
concisa determinar:
e cuales son los deberes legales de la Direccion General de Aguas en
cuanto a los servicios de informacion hidrométrica, y
e la factibilidad legal de externalizar el servicio de medicion (en todo o en
parte).

Los resultados de los analisis efectuados para estos dos cometidos son los
gue se presentan en los siguientes capitulos.

Il ANALISIS LEGAL: SERVICIOS DE INFORMACION HIDROMETRICA.

En este capitulo se presenta un resumen sobre las principales tareas que la
legislacién encarga al Estado y que requieren de informacion hidrométrica.

Este andlisis se consolida en un cuadro resumen que se presenta al final de
este capitulo. En él, la informacion ha sido ordenada de acuerdo a los poderes del
Estado, individualizandose para cada uno de ellos al Organo Estatal, el Servicio
Puablico y su Autoridad respectiva, y el Cometido Estatal para lo cual se requiere
informacion hidrométrica. Luego, se sefiala con que sector de la economia se
relaciona, la actividad economica propiamente tal, los bienes o servicios
econdémicos finales, y el objetivo para el cual se utiliza la informacion en relacién
con la funcion u obligacion estatal, y las actividades especificas del recurso
hidrico. Finalmente, se citd la fuente normativa correspondiente, considerando la
ley en primer término, y luego aquella que nace de la potestad reglamentaria o de
la facultad del Jefe Superior del Servicio para dictar normas e instrucciones
internas necesarias para la correcta aplicacion de las leyes y de los reglamentos
gue sean de la competencia de respectivo organismo publico.

Asi, se destaca que en el ambito del poder ejecutivo que la informacién
hidrométrica se relaciona con potestades publicas de concesiones/autorizaciones
de uso y goce, de control fiscalizacion, en especial en cuanto a medicion y control;
como al fomento y construccion de infraestructura, radicAndose estas en casi la
totalidad de las actividades economicas, como de los diversos sectores de la
economia. En cuanto a la normativa que regula lo anterior, estas labores
encuentran sustento en cuerpos juridicos de alto conocimiento en la poblacion, y
cuya recopilacion con sus textos debidamente actualizados no resulta un
obstaculo per se.
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En cuanto al poder legislativo, los datos provenientes de la referida
informacion se asocian a las facultades relativas a la creacion, modificacion o
derogacién normativa', que podrd ser de iniciativa presidencial o de los
parlamentarios conforme lo dispone la Constitucién Politica, teniendo incidencia en
todas las areas de la economia.

Finalmente, en lo relativo a las atribuciones del poder judicial estas se
radican en los respectivos procedimientos establecidos por la ley de acuerdo a la
matera, fuero, cuantia y territorio, cuyo producto es la sentencia que pone término
a las controversias entre privados, como de estos ultimos con los 6rganos de la
administracion del Estado, aun cuando el efecto relativo de dichas sentencias es
nulo®.

En este Gltimo &mbito, resulta de interés destacar lo dispuesto en los incisos
4° y siguientes del articulo 129 bis 9 del Cédigo de Aguas?®, en virtud de los cuales,
la totalidad o una parte de aquellos derechos de aprovechamiento que son
administrados y distribuidos por la organizacion de usuarios estaran exentos del
pago de patente por no uso, en la medida que el Tribunal de la Libre Competencia
declaré que en el area en cuestién no se entorpece la libre competencia. En este
sentido, toman relevancia los datos que se puedan entregar desde los sistemas de
informacion y medicion de los recursos hidricos de una cuenca hidrografica en
particular, incluso para los efectos de levantar tal declaracion.

! Comprende tanto de las contenidas en la Constitucién Politicas o en las que se incluyen en las
leyes que conforme a ellas se deben dictar.

2 El inciso final del articulo tercero del Cédigo de Aguas previene que “Las sentencias judiciales no
tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”.

® Estos disponen que “También estaran exentos del pago de la patente la totalidad o una parte de
aquellos derechos de aprovechamiento que son administrados y distribuidos por una organizacién
de usuarios en un area en la que no existan hechos, actos o convenciones que impidan, restrinjan
0 entorpezcan la libre competencia.

Para acogerse a la exencién sefialada en el inciso anterior, ser4 necesario que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, a peticion de la respectiva organizacion de usuarios o de algun
titular de un derecho de aprovechamiento que forme parte de una organizaciéon de usuarios y
previo informe de la Direccion General de Aguas, y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 17 c) y 18 de la ley N° 19.911, declare que en el area sefialada en el inciso anterior, no
existen hechos, actos o convenciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia.
Esta declaraciéon podra ser dejada sin efecto por el mismo Tribunal, si existe un cambio en las
circunstancias que dieron origen a la exencién. Esta exencidon regira una vez que haya sido
declarada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y no tendra efecto retroactivo”.
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PRINCIPALES TAREAS QUE LA LEGISLACION ENCARGA AL ESTADO Y QUE REQUIEREN DE INFORMACION HIDROLOGICA

Sustento normativo

Poder del Organo Estatal]  Servicio Pablico Autoridad Cometido estatal Area Segtor Actividad econdémica Blen/Serwc_lo economica Obligacién/funcién estatal Actividades e§p§C|f|cas Ley Reglamento
Estado competente economia Final recurso hidrico Norma.
nimero/afio . namero/afio articulo
(articulo)
Subsecretaria de . ” » . » . Fomento/ autorizacion/ . Ley 18.892. Afio 1989 Decreto 290. Afio
Subsecretario JConcesion uso/goce Pesca Explotacion Acuicola Produccién acuicola I Pisicultura (Ley General de Pescay] 15y21 10y 16
S Pesca fiscalizacion . 1993
Ministerio de Acuicultura)
Economia Comision Nacional Secretario Generacion/ Fomento/ autorizacién/ Decreto 327. Afio
. - Concesién uso/goce Energia N, Hidrolectricidad o Centrales hidraulicas | DFL 1. Afio 1982 (LGSE), 2 ' 18y 30
de Energia Ejecutivo Distribucion fiscalizacion 1992
Subsecretaria de . ” ) ” P ; P Fomento/ autorizacion/ - Ley 19.657. Ano 2000 Decreto 32. Afio
- Subsecretario JConcesion uso/goce Energia Generacion Geotérmicaj  Energia geotérmica . Concesion (Ley Concesiones de 12 9
Mineria fiscalizacion £ ia Geotérmi 2004
Ministerio de nergia Geotérmica)
Mineria
Servicio Nacional Director - - =
de Geologia y Nacional/ /-\_uton_zau_on/ Mineria Explotacion minera Produccion minera | Autorizacion/ Fiscalizacion | . Produccion : DL 3.525. Afio 1980 (Ley) 1°y2°0
S ) fiscalizacion minera/abandonol cierre crea SNGM)
Minerfa Regional
- . Director R, =
Servicio Agricolay Nacional/ A_uton_zau_qn/ Agricultura Explotacion agricola Produccién agricola Fiscalizacion Riego/ Bebederos Ley 18.755, Afio 1989 3Cletra L
Ganadero N fiscalizacion (LOC SAG)
Regional
Decreto 397. Afio
E Ley 18.450. Afio 1989 1997 (Normas para
J Ministerio de Comision _Nacmnal Sgcretgno Fomento Agricultura Explotacion agricola Produccion agricola Fomento Riego (Ley de Inversmn_ Privada 20y4° Fq}memo de 40
E N de Riego Ejecutivo en Obras de Riego y Inversion Provada eny
Agricultura . .
c Drenaje) Obras de Riego y
U Drenaje)
T
| i Director » " Ley 19.300. Afio 1994.
Corporacion X o . - X " B Proteccion/ conservacion/ " . 10 letra A,
v Nacional Forestal Nacional/ Autorizacion Turismo / Servicios|  Uso y goce bienes Produccion agricola fiscalizacion Calidad aguas (Ley Bases del Medio 11y15
o) Regional Ambiente) y
e L = Decreto 1.220. Afio
Concesion uso/goce Todas Todas Todas Prole_clcwn/ﬂs_cghzac!(/)n/ges Cantidad aguas DFL 1.122. Afio 1981 . 13.1 Y 1997 (Catastro 20y 3°
tin/administracion (Cod. Aguas) siguientes P
Publico de Aguas)
proteccién/ = Decreto 1.220. Afio
Autorizacion Todas Todas Todas fiscalizacion/gestion/admini Cantidad de aguas DFL 1.122. Afio 1981 . 1?,’1 y 1997 (Catastro 20y3°
- (Cod. Aguas) siguientes S
stracion Publico de Aguas)
e = Decreto 1.220. Afio
Fiscalizacion Todas Todas Todas Profecslomisealzationist] cantidad y calidad aguas DFL 1.122. Afio 1961 . 131 y 1997 (Catastro 20y3°
tién/administracion (Cod. Aguas) siguientes o
Director Publico de Aguas)
Ministerio de |Direcion General def - e = Decreto 1.220. Afio
Obras Publicas Aguas Nacpnal/ medicion/ control Todas Todas Todas Prote_gcmn/fls_cal|zac»|<r)n/ge3 Cantidad y calidad aguas DFL 1122 Aflo 1961 | 131y 1997 (Catastro 20y3°
Regional tién/administracion (Cod. Aguas) siguientes S
Publico de Aguas)
e = Decreto 1.220. Afio
Informacion Todas Todas Todas Protg(zuon/ﬂscgl|zac.|(,)n/ Cantidad y calidad aguas DFL 1.122. Afio 1981 . 1?.’1 y 1997 (Catastro 20y3°
gestién/administracion (Cod. Aguas) siguientes

Plblico de Aguas)
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PRINCIPALES TAREAS QUE LA LEGISLACION ENCARGA AL ESTADO Y QUE REQUIEREN DE INFORMACION HIDROLOGICA

Sustento normativo

Poder del Organo Estatal| Servicio Publico Autoridad Cometido estatal Area / Sector Actividad econémica | Bien/Servicio econémico Obligacién/funcion estatal Actividades especificas Ley Reglamento
Estado competente economia Final recurso hidrico Norma,
niimero/afio o namero/afio articulo
(articulo)
Estudio/ disefio/ N Infraestructura uso s Obras extraccion, DFL N° 850, /DFL N°
o Agricultura/ P " Construccion/ Y .
construccion/ - . Todas multiple/ o particular " conduccién, acopio y 1123 (1981)/ Ley N°©
. energia/ mineria " Fiscalizacion A -
fomento/ Inversion Riego distribucién de aguas 18.450,
" i Director I isefi i
Direccion de Obras Nacional/ Estudio/ D|§§n0/ Construccion Conduccién Aguas Autorizacion/ Fiscalizacion/j  Obras conduccion de Le_y 19525 Afio 199.7 °
Hidraulicas aciona construccion/ infraestructura Todas Lluvias protecciéon aguas (Distribucion y Drenaje 1
Regional Inversion de Aguas Lluvias)
Estudlo‘.lln'glrme/ Construccion PPN Autorizacion/ Fiscalizacion/| Modificacion flujo aguas,
Autorizacion/ : Todas Extracci6n aridos : "
N P infraestructura protecciéon cauce y riberas
Fiscalziacion
ini: i " : Produccién y distribucién| = =
O’\S'H'St:r'gl de Superintendencia Autorizacion/ Agua P{Jtable DFL 382. Afio 1988 (Ley 2 70 Decreto 1.199. Afio
ras Publicas de Servicios Superintendente| " Sanitario Servicios 9 - y Fiscalizacion Cantidad y calidad aguas general servicios Y 2004 (reglamento 30
- Fiscalizacion recoleccion y tratamiento| o siguientes
Sanitarios . sanitarios) LGSS)
aguas servidas
Instituto Nacional Director " — . Investigacion y desarrollo Obras fexlracclop, Decreto 930. Afio 1967 °
A, . Estudio/ Disefio Todas Servicios Infraestructura ey C A conduccién, acopio y 4
de Hidraulica Nacional disciplinas hidraulicas N L (crea INH)
distribuciéon de aguas
Ley 15.840. Afio 1964
Infaestructura Todas Servicios Todas Ctv)nslrvucclvo’n/ Fiscalizacion (CO"SUUC(?IDH Y 18
Fiscalizacion conservacion de
Director caminos)
Direccion Vialidad Nacional/
E Regional Ley 15.840. Afio 1964
Autorizacién : o . P : Modificaci6n flujo aguas, construccion
J torizacio Todas Servicios Poteccion Riberas | Fiscalizacion/proteccion ujo ag ( cion y
E Fiscalizacién cauce y riberas conservacion de
caminos)
C
Y Secretaria de Secretario Autorizacion/ Modificacion flujo aguas, DL 3.274. Afio 1980
T ) ‘ Regional ° 10 Todas Servicios delimitacion cauces Regularizacién/control \io aguas, I vinisterio de tierras y 10
Bienes Nacionales s N informacién cauce y riberas . i<
| - . Ministerial colonizacion)
Ministerio de
v Bienes
o Nacionales . Subsecretario o
Subsecretaria de . Modificacién flujo aguas,
: n Regional Concesion uso/goce| Todas Servicios Todas Regularizacién/control "
Bienes Nacionales i N cauce y riberas
Ministerial
Direcci6n Nacional " ~
de Fronteras y Sgceiz:‘o; Autorizacion Todas Servicios Delimitacién Fiscalizacion/ Control Delimitacién cauces (2:;2?6 2?(;;9‘:19) 20
Ministerio de Limites 9
Relaciones
i Comision Nacional " "
Exteriores de Recursos Cantidad y calidad aguas
Hidricos Presidente Informacion Todas Servicios Delimitacion Fiscalizacion/ Control y Modificacién flujo
. aguas, cauce y riberas
Compartidos 9 ' Y
Decreto 475. Afio 1998 Decreto 2. Afio 2005 =
o - - Decreto 1. Afio
salud/ pesca . (politica nacional de uso (concesiones
. . o . Fiscalizacion/administracio . . L 1992 (Control
Concesion uso/goce| lenergia/ Servicios concesion maritima Concesion maritima de borde costero) Ley maritimas) -
n/ funcionamiento Contaminacion
transporte General pesca y Reglamento de o
N " Acuética)
acuicultura acuicultura
i Fiscalizacion/administracié Decreto 2. Afio 2005
Subsecretariade | o oo orario Autorizacion Todas Todas Autorizacion 8 s Autorizacion (concesiones
- . Marina n/ funcionamiento L
Ministerio de maritimas)
Defensa
Fiscalizacion Todas Todas Control/Sancién Fiscalizacion/ Control Fiscalizacién
medicion/control Todas Todas Control/Sancién Fiscalizacion/ Control Medicion flu!o aguas,
cauce y riberas
Informacion Todas Todas Informacion Fiscalizacion/ Control Inormacién
Servicio Director - " A
Hidrométrico de la Nacional/ Medicion/control Mar:gr:ﬂ::gvlall Servicios CoerlSI??;?cl:/lecmc Desarrollo investigacién | Seguridad en navegacion
Armada Regional g
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PRINCIPALES TAREAS QUE LA LEGISLACION ENCARGA AL ESTADO Y QUE REQUIEREN DE INFORMACION HIDROLOGICA

Sustento normativo

Poder del Organo Estatal| Servicio Pablico Autoridad Cometido estatal Area/ Se(;tor Actividad econémica BlenlSerVIc!o economico Obligacién/funcién estatal Actividades eslpe‘clflcas Ley Reglamento
Estado competente economia Final recurso hidrico Norma,
ndmero/afio o nimero/afio articulo
— — (articulo)
Subsecretario Seguridad DFL 458. Afio 1975 (Ley Caitulo | Ordenanza General
Subsecretaria minvu Fiecucion/ fiscalizacio| poblacién/ Urbanizacion Desarrollo urbano Politicas vivienda Conduccién Gral. Urbanismo y P W de Urbanismo y
infraestructura Construcciones) Construcciones
Miniserio de la secretario regional ejecucion/ Seguridad DFL 458. Afio 1975 (Ley Capitulo |
Vivienda y minislerigl seremi ﬁsjcalizacién poblacién/ Urbanizacion Desarrollo urbano Politicas vivienda Conduccién Gral. Urbanismo y P M
Urbanismo infraestructura Construcciones)
ejecucion/ Seguridad DFL 458. Afio 1975 (Ley Capitulo |
director serviu ﬁsjcalizacién poblacion/ urbanizacion desarrollo urbano politicas vivienda conduccién Gral. Urbanismo y P M
infraestructura Construcciones)
Autorizacion prevencion prevencion Bien Comun Calidad aguas DS 745.
Director
E Ministerio de Servicio de Salud Regional/ Fiscalizacion Salud recuperacion recuperacion Bien Comun Calidad aguas Afio 1992.
J Salud provincial/ (Reglamento sobre
zonal ici itari
E medicion/control promocién promocién Bien Comun Calidad aguas cqndlclones sanitarias 10
c béasicas en lugares de
trabajo)
$ Informacion informar informar Bien Comun Calidad aguas
| L Oficina Nacional de Director Gestion/ vida/salud/ . . . . . Cantidad y calidad aguas
Ministerio del . ¥ . iy - seguridad nacional/ bien comun/ seguridad AR b
X Emergencia Nacional/ coordinacién seguridad Servicios L . y Modificacion flujo
\Y Interior N N L L orden plblico nacional .
o (ONEMI) Regional f/informacién poblacién aguas, cauce y riberas
Autorizacion Todas Todas Autorizacion/ Fiscalizacion Calidad aguas Ley N° 19.300
Mlnlstenp Comisién Nacional Dlrt_eclor N . . PO, . .
Secretaria del Medio Ambiente] Nacional/ Fiscalizacion Medioambiente Todas Todas Autorizacion/ Fiscalizacion Calidad aguas
General Regional
Informacion Todas Todas Autorizacion/ Fiscalizacion Calidad aguas
Alcalde Autorizacion/ Todas Todas Bien com(n Bien com(n Modificacion flujo aguas, LOC 18.695 3 en
informacién cauce y riberas adelante
MUNICIPALIDADES
Consejo Fiscalizacion Todas Todas Bien comUn Bien comUn Modificacion flulo aguas, LOC 18.695
cauce y riberas
L Creacién/
E Sala/ modificacion/ . . " LOC 18.918, afio 1990 12en
G Senado . ) Todas Todas Bien comun Bien comun regulacion N
Comisiones derogacion (Congreso Nacional) adelante
| normativa
f Congreso
A Nacional Creacion/
T Cgmara de S.al.a/ modlflcaqlgn/ Todas Todas Bien comin Bien comiin regulacion 680
| Diputados Comisiones derogacion
vV normativa
o
3 Corte Suprema Todas Todas Justicia Diversos
procedimientos legales (| o
v Juzgado Todas Todas Justicia L . ordinario,sumario, Ley 15?2! Afio 1902 Diversos
D A Resolucién de conflictos, - (CPC). Cédigo de Aguas Autoacordados
| Tribunales de (Civilicriminal), establecimiento /o recursos proteccion, otras lyes
- . arbitrajes, Sentencia judicial . relmaciones, etc) 4 .
C Justicia Corte Apelaciones reclamaciones Todas Todas Justicia resguardo de derechos, ' Diversos
;I\ respectiva administrativas sanciones, etc.
L Todas Todas Justicia juicio arbitral Ley 7421, Aflo 1943 222 y sgted]
(coT)
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Il. FACTIBILIDAD LEGAL DE EXTERNALIZACION DE LA RHN.

En este capitulo se realiza el analisis sobre si la Direccion General de
Aguas tendria atribucion para encargar en todo o en parte su funcion estatal de
investigar y medir los recursos hidricos en personas naturales o juridicas externas.

[lI.1. Marco institucional.
[11.1.1. De la Direccion General de Aguas (DGA).

.1.1.1. De la organizacion.

Siguiendo la tendencia nacional de fortalecer la imagen corporativa o
institucional, la Direccion General de Aguas ha incluido en su pagina Web*, el
contenido de su misién, sefialando que “Es el Organismo del Estado encargado de
velar por el mejor uso de los recursos de agua del pais, en funcion de su
desarrollo sustentable y futuro, para lo cual debe investigar y evaluar los Recursos
Hidricos, regular su aprovechamiento entre los usuarios, generar las bases de
datos necesarias y orientar su utilizacion en funcién de los intereses de la nacion”.

Ahora bien, la Direccion General de Aguas en su calidad de servicio
publico, es un d6rgano administrativo encargado de satisfacer necesidades
colectivas, de manera regular y continua, que se encuentra sometido a la
dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio de Obras Publicas, cuya politica, planes y programas les correspondera
aplicar sin perjuicio de quedar sujeto a las politicas nacionales y a las normas
técnicas de dicho Ministerio®. En concordancia con ello, el articulo 298 del Cédigo
dispone que “La Direccion General de Aguas es un servicio dependiente del
Ministerio de Obras Publicas. El Jefe Superior de este servicio se denominara
Director General de Aguas® y sera de la exclusiva confianza del Presidente de la
Republica”.

* Ver www.dga.cl
® De acuerdo a lo previsto en el articulo 25 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales

de la Administracién del Estado, N° 18.575 (en adelante Ley N°18.575).

® El articulo 28 de la Ley N° 18.575, dispone que “Los servicios publicos estaran a cargo de un jefe
superior denominado Director, quien sera el funcionario de mas alta jerarquia dentro del respectivo
organismo. Sin embargo, la ley podra, en casos excepcionales, otorgar a los jefes superiores una
denominacion distinta”.
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En atencion a su calidad de servicio centralizado, esta Reparticion actia
bajo la personalidad juridica y con los bienes y recursos del Fisco. Esta sometida a
la dependencia del Presidente de la Republica, a través del Ministerio
correspondiente’, y su actividad se puede desarrollar en todo o parte de una
region, quedando en ésta sometido a la dependencia o supervigilancia del
respectivo Intendente®.

La estructura organizacional, como las funciones genéricas de este
organismo, se encuentran indicadas en el D.F.L. N°850, de 1997, del Ministerio de
Obras Publicas®, y referidas a aquellas que le confiere el Cédigo de Aguas y el
D.F.L. MOP N° 1.115, de 1969. Estas funciones se ejercen a través de su
organizaciéon®, que a nivel nacional esta constituida por los Departamentos de:
Hidrologia; Administracidbn de Recursos Hidricos; Conservacion y Proteccion de
Recursos Hidricos; Administracién de Recursos Hidricos; Estudios y Planificacion;
Legal; Administracion y Secretaria General; Centro de Informacién de Recursos
Hidricos; y la Unidad de Fiscalizacion Externa en formacion. Estos a su vez se
desconcentran funcionalmente en sus trece Direcciones Regionales™.

" Conforme a lo establecido en el articulo 26 de la Ley N° 18.575

®Seguin lo previene el articulo 27 de la Ley N° 18.575

° De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 23 de este Decreto “A la Direccién General de Aguas,

servicio dependiente del Ministerio de Obras Publicas, le corresponde todas las funciones y

atribuciones que le confiere el Cédigo de Aguas, particularmente las expuestas en los articulos 298

al 307. Asimismo, le corresponde las funciones y atribuciones establecidas en el DFL. No. 1.115,

del Ministerio de Obras Publicas, de 14 de noviembre de 1969, con exclusién de aquellas materias
ue trata el Codigo mencionado.”

% | os tres primeros incisos del articulo 29 de la Ley N° 18.575, estatuye que “En la organizacion

interna de los servicios publicos sélo podran establecerse los niveles de Direccion Nacional,

Direcciones Regionales, Departamento, Subdepartamento, Seccion y Oficina.

La organizacion interna de los servicios publicos que se creen para desarrollar su actividad en todo

0 parte de una region, podra considerar solamente los niveles de Direccion, Departamento,

Subdepartamento, Seccion y Oficina.

Para la creacion de los niveles jerarquicos se considerara la importancia relativa y el volumen de

trabajo que signifiquen las respectivas funciones y el ambito territorial en que actuara el servicio”.

! De acuerdo al inciso segundo del articulo 30 de la Ley N° 18.575, “La desconcentracion territorial

se hara mediante Direcciones Regionales a cargo de un Director Regional, quien dependera

jerarquicamente del Director Nacional del Servicio. No obstante, para los efectos de la ejecucién de

las politicas, planes y programas de desarrollo regional, estaran subordinados al Intendente a

través del respectivo Secretario Regional Ministerial”

Evaluacion Red Hidrométrica Nacional — Informe Final. A9.11



Los principales cometidos, que se transforman en potestades o atribuciones
legales™ de este Servicio, se pueden resumir en las siguientes:

e Planificar el desarrollo del recurso en las fuentes naturales, con el fin de
formular recomendaciones para su aprovechamiento;

e Investigar y medir el recurso agua; mantener y operar el Servicio
Hidrométrico Nacional; proporcionar y publicar la informacién respectiva.
Para ello puede encomendar a empresas u organismos especializados
los estudios, los informes técnicos y la construccion implementacion y
operacion de las obras de medicidon que se requieran;

e Coordinar los programas de investigacibn que corresponda, con las
entidades del sector publico y con las privadas, que realicen esos
trabajos con financiamiento parcial del Estado;

e Ejercer la policia y vigilancia de las aguas en los cauces naturales de
uso publico e impedir que en éstos, se construyan, modifiquen o
destruyan obras sin la autorizacién del Servicio o autoridad a la que
corresponda aprobar su construccién, o autorizar su demoliciébn o
modificacion;

e Supervigilar el funcionamiento de las juntas de Vvigilancia y
organizaciones de usuarios de acuerdo con lo dispuesto en el Cadigo de
Aguas;

e Constituir derechos de aprovechamiento de aguas; y,

e Otorgar las demas autorizaciones conforme a los procedimientos
establecidos en el Cadigo de Aguas.

12 Estas se consuman a través de un acto administrativo, que de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 3° de la Ley N°19.880, son “Las decisiones formales escritas que emiten los 6rganos de la
Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el
ejercicio de una potestad publica”.
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1.1.1.2. De la potestad de investigacion y medicién del recurso hidrico.

Sin perjuicio de lo previsto en los antes citados cuerpos normativos que
regulan el funcionamiento de la Direccion General de Aguas, como los actos
administrativos que en el ambito de la potestad reglamentaria, como lo es el
Decreto Supremo MOP N°1.220, de fecha 30 de diciembre de 1997, que
establecié el reglamento del Catastro Publico de Aguas', y a las facultades de
establecer normas para el buen funcionamiento del Servicio se han dictado por su
Director, el articulo 299 del Codigo de Aguas, establece entre otras atribuciones y
funciones de este Servicio, la de investigar y medir el recurso. Para ello debe
mantener y operar el servicio hidrométrico nacional y proporcionar y publicar la
informacion  correspondiente; encomendar a empresas u 0rganismos
especializados los estudios e informes técnicos que estime conveniente y la
construccion, implementacion y operacion de las obras de medicién e
investigacién que se requiera; y propender a la coordinacion de los programas de
investigacion que corresponda a las entidades del sector publico y a las privadas
que realicen esos trabajos con financiamiento parcial del Estado™.

[11.1.2. De las facultades del Director General de Aguas respecto de los cometidos
del Servicio.

La Direccién General de Aguas, como servicio publico estd a cargo de un
jefe superior denominado Director, funcionario de mas alta jerarquia dentro del
organismo, quien en dicha calidad le corresponde dirigirlo, organizarlo vy
administrarlo; controlarlo y velar por el cumplimiento de sus objetivos; responder
de su gestion; y desempenfiar las demas funciones que la ley le asigne®.

Asi, el articulo 300 del Cédigo, dispone que el Director General de Aguas®
tenga los siguientes deberes y atribuciones:

e Dictar las normas e instrucciones internas que sean necesarias para la
correcta aplicacion de las leyes y de los reglamentos que sean de la
competencia de la Direccion a su cargo;

¥ Fue publicado en el Diario Oficial con fecha 25 de julio de 1998.

% Tal cual por lo demas lo ordena el articulo 122 del Cédigo de Aguas.

!> De acuerdo a la letra b) del articulo 299 del Cédigo de Aguas.

16 Articulo 31 de la Ley N°18.575.

7 Conforme a lo prescrito en el articulo 302 del Codigo de Aguas, el Director General de Aguas es
el representante legal de la Direccion General de Aguas.
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e Dirigir, coordinar y fiscalizar la labor de la Direccion General de Aguas y
adoptar las medidas que sean conducentes al adecuado funcionamiento
técnico y administrativo del servicio;

e Dictar las resoluciones que corresponda sobre las materias que las
leyes encomienden especificamente a los jefes superiores de servicios;

e Presentar al Ministerio de Obras Publicas el proyecto de presupuesto de
entradas y gastos para cada afio;

e Preparar los proyectos de contratos que deba celebrar el Fisco en virtud
de sus resoluciones, o en cumplimiento de decretos supremos, en los
casos establecidos por la ley y sus respectivos reglamentos;

e Proponer al Ministro de Obras Publicas las modificaciones legales o
reglamentarias que sean procedentes para el mejor cumplimiento de las
funciones y objetivos del servicio; vy,

e Delegar parcial o totalmente en funcionarios del servicio una o0 méas de
sus facultades y conferirles poderes especiales por un periodo
determinado.

Luego, el articulo 301 de ese mismo Cddigo ha sido explicito en disponer
que “El Director General de Aguas, en representacion del Fisco, podra celebrar
actos y contratos en cumplimiento de las funciones que le corresponden a la
Direccion General de Aguas y, en especial, comprar y vender materiales y bienes
muebles; aceptar donaciones y recibir erogaciones para la realizacion de sus
fines; contratar pdlizas de seguro contra toda clase de riesgos, endosarlas y
cancelarlas; percibir y, en general, ejecutar todos los actos y contratos necesarios
para el cumplimiento de los objetivos que el presente Cédigo encomienda a la
Direccion General de Aguas”.

Esta norma debe ser estimada como especial respecto de lo previsto en el
articulo 34 de la Ley N°18.575, que a la letra dice que “Los servicios publicos
podrdn encomendar la ejecucion de acciones y entregar la administracion de
establecimientos o bienes de su propiedad, a las Municipalidades o a entidades de
derecho privado, previa autorizacion otorgada por ley y mediante la celebracién de
contratos, en los cuales debera asegurarse el cumplimiento de los objetivos del
servicio y el debido resguardo del patrimonio del Estado”.

Asimismo, debe comprenderse la facultad legal expresa del mencionado
articulo 301, como una autorizacion particular, propia y determinada del Director
General de Aguas, frente a lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley N°18.575, esto
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es, que “El Presidente de la Republica podra delegar en forma genérica o
especifica la representacion del Fisco en los jefes superiores de los servicios
centralizados, para la ejecucién de los actos y celebracién de los contratos
necesarios para el cumplimiento de los fines propios del respectivo servicio. A
proposicion del jefe superior, el Presidente de la Republica podra delegar esa
representacion en otros funcionarios del servicio”. En consecuencia, el Director no
requiere de dicha delegacion presidencial para realizar dichos cometidos, pues
esta facultado directamente por la ley para ello, no obstante su calidad de servicio
publico centralizado, lo cual es sin perjuicio de sujetarse en su oportunidad al
procedimiento de licitacibn o compra de Servicios o bienes para la transparencia y
probidad®®, a las solemnidades propias de los actos juridicos, sean administrativos
como civiles, a los actos de control financiero o de presuncién de legalidad™ de
sus actos administrativos, como a la forma y firmas segun el monto de los mismos
de acuerdo a las instrucciones vigentes del Ministerio de Obras Publicas.

[ll.2. De la facultad para encargar a terceros labores relacionadas con la
investigacion y medicion del recurso hidrico.

111.2.1. Antecedentes.

A la luz de lo previsto en las normas de interpretacion de la ley®, que en
caso alguno implica someterse a la explicacion rigida que se queda atrapada en la
letra inerte de la Ley, sino por el contrario, buscando precisamente el sentido
armonico, sistémico y finalistas de las reglas contenidas en las normas, que en
caso alguno sustenta arbitrariedad e ilegitimidad, estimamos que conforme al
principio de juricidad* la Direccién General de Aguas esta dotada legalmente para
entregar la ejecucion de ciertas y determinadas labores relativas a su funcién de
investigar y medir las aguas terrestres, en personas naturales o juridicas, de
derecho publico o privado.

En efecto, es la propia ley que estima que en ciertas labores no se afecta
precisamente la potestad publica. Asi, por ejemplo, estima que ocurre cuando ella
es asumida por otro servicio publico, segun regla en el articulo 35 de la Ley
N°18.575, al disponer que “En aquellos lugares donde no exista un determinado

'8 Avisos, licitaciones o procesos del Sistema Chile Compra, por ejemplo.

9 A través del tramite de la toma de razén de Contraloria General de la Republica.

2 Contenidas en los articulos 19 y siguientes del Cédigo de Aguas,

2! Hace amplio el cumplimiento de parte del Estado como de los ciudadanos de los estandares
normativos vigentes no tan solo contendidos en la ley sino que en la propia Constituciéon Politica.
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servicio publico, las funciones de éste podran ser asumidas por otro. Para tal
efecto, debera celebrarse un convenio entre los jefes superiores de los servicios,
aprobado por decreto supremo suscrito por los Ministros correspondientes.
Tratandose de convenios de los servicios a que se refiere el articulo 27, éstos
seran aprobados por resolucién del respectivo Intendente”.

En otros casos, ha sido precisamente el érgano de control de legalidad de
los actos administrativos de los servicios publicos, quien ha estimado que dichas
tareas pueden ser asumidas por personas que se reglan por las normas del
derecho privado, en la medida que ellas no configuren un acto administrativo o se
emitan o realicen en el cumplimiento de una funcién o facultad reconocida por la
ley, conforme al mérito del dictamen N°2.179, de 23 de enero de 1989, de la
Contraloria General de la Republica (en adelante la Contraloria).

De la misma manera, éstas podrian ser realizadas también por personas
que no revisten la calidad de funcionarios publicos, como por ejemplo un personal
a honorarios, porque si bien la atribucion continua radicada en el servicio, la podria
encomendar en la medida que ello implique una actividad de coayuda, auxilio o
asistencia de aquella y no en si la misma, segun el contenido del dictamen
N°9.832, de 18 de abril de 1991, de Contraloria, y, de la misma manera, es posible
estimar que aquellas acciones que resultan del cumplimiento de una funcion son
posibles de delegar en entidades privadas, en la medida que aquellas que se
toman a cargo se realizan en beneficio de terceros y no del de su ejecutor, como
igualmente dichas labores se deben cumplir conforme a la ley con los propios
recursos presupuestarios y financieros de la reparticidn publica respectiva, y no
con aportes de particulares, sean en dinero 0 especies, conteste al dictamen
N°2.631, de 23 de enero de 1996, de esa misma entidad Fiscalizadora.

Finalmente, del texto de la norma de la letra b) del articulo 299 del Cédigo
de Aguas se infiere claramente que el legislador previé legalmente la hipotesis de
que el Jefe Superior de la Direccion General de Aguas, pudiera poner en manos
de empresas u organismos especializados un conjunto de tareas determinadas
para cumplir con dicha funcion. Luego, es posible estimar que a través de la
celebracion de las respectivas convenciones o actos juridicos®, segln su
presupuesto anual, el Director General podria comisionar la ejecucidon de algunos
trabajos, faenas, obras /o estudios en ese sentido.

2 En este sentido lo que ordenan las letra e) y c) del articulo 300 del Cédigo de Aguas.
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[11.2.2. Criterios para establecer el &mbito de las labores encomendable a terceros.

Conforme a lo anterior, es necesario establecer los discernimientos que
permiten efectivamente individualizar, a lo menos genéricamente, las labores del
cometido estatal de la Direccion General de Aguas relacionadas con la
investigacion y medicion del recurso hidrico que es posible de encomendar en
terceros, los que pasamos a exponer a continuacion:

.2.2.1. Principio de legalidad.

De acuerdo al ordenamiento vigente, existen normas que rigen las
actuaciones de la Administracion del Estado en el ejercicio de la potestad publica,
como son aquellas a que se refieren los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica
que establecen las bases del principio de legalidad (juricidad) y que se expresa en
la situacion de la especie, en que los 6rganos publicos actian validamente previa
investidura regular de sus integrantes dentro de su competencia y en la forma que
prescriba la Ley.

En concordancia y armonia, el articulo 2° de la Ley N° 18.575, ha dispuesto
expresamente que “Los organos de la Administracion del Estado someteran su
accion a la Constitucion y a las leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y
no tendrdn mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el
ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara
lugar a las acciones y recursos correspondientes.

Asimismo, el articulo 10 de la Ley N° 18.575, previene que “Las autoridades
y jefaturas, dentro del &mbito de su competencia y en los niveles que corresponda,
ejerceran un control jerarquico, permanente del funcionamiento de los organismos
y de la actuacion del personal de su dependencia. Este control se extendera tanto
a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos establecidos,
como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones”.

Ademas, el articulo 11 de esa misma Ley Organica Constitucional prescribe
que “Las autoridades y funcionarios facultados para elaborar planes o dictar
normas, deberan velar permanentemente por el cumplimiento de aquellos y la
aplicacién de éstas, dentro del ambito de sus atribuciones, sin perjuicio de las
obligaciones propias del personal de su dependencia”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 12 de la Ley N°18.575, ordena
que “El personal de la Administracion del Estado se regird por las normas
estatutarias que establezca la ley, en las cuales se regulara el ingreso, los deberes
y derechos, la responsabilidad administrativa y la cesacion de funciones”.
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Este sucinto marco normativo enmarca la actuacion de los 6rganos y
funcionarios de la Administracién del Estado conforme a derecho, sin perjuicio de
las normativas especificas relativas a sus cometidos estatales.

11.2.2.2. Labores que comprende un cometido publico se deben realizar por el
6rgano o funcionario que sefala la ley o por delegacion.

En términos generales, la ley suele efectuar una numeracion de los
cometidos de un érgano o agente, en sus diversos cuerpos juridicos generales y
especiales, sefialando expresamente que funciones, atribuciones, facultades
dentro de las atribuciones propias de cada Servicio o dependencia del Estado son
indelegables, ya sea por que ordena que lo efectiie GUnicamente el titular®, o bien,
que pueden ser delegadas solamente en otro determinado funcionario publico.
Esto dltimo, toda vez que se trate de funciones o atribuciones o tareas de tan alto
nivel que en general solo pueden ser realizadas o desempefiadas por aquellas
personas que revisten una reglamentada calidad juridica de funcionario publico®,
y, en general, se estima que actuando en la esfera de su competencia, en el
ejercicio de sus atribuciones normativas, este reviste la calidad de ministro de fe.

8 En este sentido lo dispuesto respecto de las atribuciones exclusivas del Contralor General de la
Republica, conforme a lo previsto en los incisos 1° y 2° del articulo 6 del Decreto N°2.421, de 7 de
julio de 1964, que fija el texto refundido de la Ley de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria
General de la Republica (Ley N°10.333), esto es, “Correspondera exclusivamente al Contralor
informar sobre derecho a sueldos, gratificaciones, asignaciones, desahucios, pensiones de retiro,
jubilaciones, montepios y, en general, sobre los asuntos que se relacionen con el Estatuto
Administrativo, y con el funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su fiscalizacién, para
los efectos de la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos que los rigen.

Del mismo modo, le correspondera informar sobre cualquier otro asunto que se relacione o pueda
relacionarse con la inversion o compromiso de los fondos publicos, siempre que se susciten dudas
E)4ara la correcta aplicacion de las leyes respectivas”.

En esta materia resulta de interés traer a colacion la situacion de la operacion de los radares que
efectlan fiscalizacion de las normas de velocidad, sean en cuanto ellos estén ubicados en calles
(bienes nacionales de uso publico) adscritas a una Municipalidad, o a la operacion de una obra
publica concesionada MOP, como lo es una autopista urbana o rural, en cuanto ellos solo pueden
ser operados por personal de Carabineros de Chile, quien son funcionarios publicos investidos
regularmente para ejercer las tareas que implica esa facultad, y, ademas, revestir la calidad de
ministro de fe respecto de los hechos que en dicha calidad dejen constancia. Respecto de esta
materia, para que lo efectlia una persona que carece de dicha condicién juridica, se requiere de
una autorizacién expresamente prevista en la ley.
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Por el contrario, existen labores de un cometido publico que puede ser
delegadas en cualquier otro funcionario, pues es la propia normativa la que ha
dispuesto cuales son las condiciones o requisitos que son necesarios de cumplir
para que opere la delegacion de facultades y atribuciones, asi, el tenor del articulo
43 de la Ley N°18.575%,

En ese contexto, por ejemplo, las funciones o facultades de fiscalizacién de
que se encuentra dotado algun servicio publico no pueden ser desempefiadas por
una persona que no reviste la calidad de funcionario publico, es mas, ni aun puede
hacerlo una persona natural o juridica regida por el derecho privado bajo contrato
0 en conjunto de alguna persona que si tenga dicha calidad juridica (aplica
dictamen N°32.934, de 14 de julio de 2006). De tal envergadura es dicha
prohibicién, que se trata de una potestad publica que debe ser necesariamente
realizada por un érgano o servicio del Estado, a través de uno o mas de sus
funcionarios, nombrado regularmente en dicha funcién, o delegada la atribucion o
facultad de acuerdo a la legislacion en vigencia.

Luego, no esté ajustado a derecho y resulta inexistente desde el punto de
vista de los efectos del acto administrativo®, aquella resoluciéon que se sustenta en
el ejercicio de la potestad publica®, como es la de fiscalizar aquellas materias que
determinada y especificas la ley encomienda a un érgano del Estado o servicio

* Esta norma dispone que “El ejercicio de las atribuciones y facultades propias podra ser

delegado, sobre las bases siguientes:

a) La delegacién debera ser parcial y recaer en materias especificas;

b) Los delegados deberan ser funcionarios de la dependencia de los delegantes;

¢) El acto de delegacion debera ser publicado o notificado seguin corresponda;

d) La responsabilidad por las decisiones administrativas que se adopten o por las actuaciones que
se ejecuten recaera en el delegado, sin perjuicio de la responsabilidad del delegante por
negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones de direccion o fiscalizacion, y

e) La delegacion sera esencialmente revocable,

El delegante no podra ejercer la competencia delegada sin que previamente revoque la delegacion.
Podra, igualmente, delegarse la facultad de firmar, por orden de la autoridad delegante, en
determinados actos sobre materias especificas. Esta delegacién no modifica la responsabilidad de
la autoridad correspondiente, sin perjuicio de la que pudiera afectar al delegado por negligencia en
el ejercicio de la facultad delegada”.

?® Debe tenerse presente el concepto legal de acto administrativo contenido en el articulo 3° de la
Ley N°19.880, en cuanto son “Las decisiones formales escritas que emiten los érganos de la
Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el
e}ercicio de una potestad publica”.

T Asimismo, se debe tener presente que la potestad publica se expresa en o a través de actos
administrativos (dictamen de la Contraloria General de la Republica N°78.959, de 26 de octubre de
1972), y que ésta se realiza 0 se consuma por una persona investida regularmente y conforme a la
ley de la condiciéon de funcionario publico.
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publico, por ejemplo, que ha sido realizado por un persona natural o juridica que
carece de la calidad de funcionario publico®.

11.2.2.3. El dato hidrométrico como esencia del Servicio Hidrométrico
Nacional.

La actividad de medir, colectar, almacenar e informar datos hidrolégicos es
el fundamento propio de la existencia y operacién de las diversas redes que
conforman el Sistema Hidrométrico Nacional. Luego, su objeto esencial es el dato
hidrométrico® que esta representado por un valor determinado, tanto en lo que se
refiere a la cantidad como a la calidad del recurso agua, que de acuerdo a los
aforos 0 mediciones se van registrando y preservando en las diversas bases de
datos que permiten la gestion informada del recurso hidrico tanto para usuarios del
sector publico como para los del sector privado.

A partir de lo anterior, es posible determinar que el nucleo® del cometido
estatal de la Direccién General de Aguas en estudio, es precisamente la captura,
el registro, la preservacion, el andlisis y la difusién continua, periddica, permanente
de los parametros® relativos tanto a la cuantia como a la calidad del recurso
hidrico, que se mide e informa desde las diversas fuentes naturales a traves de las
diferentes redes, de acuerdo a los programas y planes anuales del servicio.

Entonces, pareciera resultar indelegable en personas que carecen de la
investidura regular de funcionarios publicos* precisamente las labores que se

%8 Al respecto resulta indispensable tener a la vista el mérito de los dictamenes de la Contraloria
General de la Republica N°s 28.220, de 1985; 2.179, de 23 de enero de 1989; y, 9.832, de 18 de
abril de 1991.

? segun el Diccionario de la Lengua Espafiola la palabra dato es “Antecedente necesario para
llegar al conocimiento exacto de una cosa o para deducir las consecuencias legitimas de un
hecho, o, bien, en su acepcion 3°, representacién de una informaciéon de manera adecuada para su
tratamiento en un ordenador”. Luego, conforme a ese mismo diccionario hidrométrico, es
“perteneciente o relativo a la hidrometria”. A su vez, hidrometria “Parte de la hidrodindmica que
trata del modo de medir el caudal, la velocidad, o la fuerza de los liquidos”.

% En el sentido de ser el elemento primordial al que se van agregando otros para formar un todo,
en cuanto parte o punto central de alguna cosa que define y a su vez, se define por ella, y, que en
fin, es precisamente constituye el elemento que define el todo, sea la propia red sea al sistema
hidrométrico propiamente dicho.

%! Tales como niveles de aguas en los rios como en lagos, y lagunas, sedimentos, precipitaciones,
temperaturas, evaporacion, presencia de tales o cuales elementos, como su variacion, en los
cursos de aguas, entre otros.

%2 A contrario sensu, si estas podrian ser encomendadas a otros funcionarios, tal cual lo autoriza el
articulo 35 de la Ley N°18.575
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relacionan directamente con dichas tareas, si se ejercen facultades de
fiscalizacion y punitivas por el mismo u otro 6rgano o servicios de la
Administracion del Estado.

I11.3. Conclusiones.

Se desprende de los antecedentes anteriores y, en particular, de los textos
normativos y jurisprudenciales® citados, que existen algunos elementos que estan
a favor y en contra de la externalizacién, y que no pueden sino que con un analisis
en derecho més acabado resolver sobre si la Red Hidrométrica Nacional es
externalizable o no.

Pareciera que no resultarian delegables en terceros dado su calidad de no
sujetos de derecho publico, ni la mantencion ni la operacion del Servicio
Hidrométrico Nacional, en lo referido al dato propiamente tal, como tampoco
aquellas labores propias destinadas a proporcionar y publicar la informacién
correspondiente que se obtenga de ellos, en la medida que se entienda que
corresponde a un servicio de fiscalizacion.

Por otro lado, se desprende que constituyen labores que la Direccion
General esta facultada para radicar en todo o en parte, segun la distribucion
territorial que estime pertinente conforme a los programas y planes, a nivel
nacional, regional, provincial o local, en uno 0 mas organismos o empresas del
sector privado, el encargar la construccién, implementacion y operacion de las
obras de medicion e investigacién que se requieran para el correcto y oportuno
funcionamiento de las diversas redes que componen el sistema hidrométrico
nacional.

Dado que existen argumentos que pueden entregar sefiales en ambos
sentidos, esto es, no externalizar o hacerlo, es que resulta pertinente ahondar a
futuro en esta materia antes de manifestar opinién alguna al respecto.

% Recuérdese que de acuerdo a lo previsto en el inciso final del articulo 6 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, esto es “...s6lo las decisiones y dictdmenes de la Contraloria
General de la Republica seran los medios que podran hacerse valer como constitutivos de la
jurisprudencia administrativa en las materias a que se refiere el articulo 1" de esa misma
legislacion, como lo es, en particular, pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los
decretos supremos y de las resoluciones de los jefes de Servicios, que deban tramitarse por la
Contraloria General.
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