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El frustrado proyecto de ley pretendía entregar entregar a la DGA potestades de autotutela en los siguientes términos: 


a) En primer lugar, respecto del art. 129 bis 2, el legislador pretendió revestir a la Administración (DGA) de la potestad para solicitar, directamente y sin previa autorización del juez de letras competente, el auxilio de la fuerza pública para la inmediata paralización de las obras que no cuenten con la autorización competente. En relación a esto, el TC declaró la inconstitucionalidad de dicha pretensión, en el entendido de que dicho proyecto deroga la facultad judicial de autorizar el uso de la fuerza pública, de modo que el Director General de Aguas podía, a su sola discrecionalidad, apreciar un posible perjuicio o peligro y ordenar la intervención directa e inmediata de la fuerza pública a través de Carabineros, privando a la parte afectada de un justo y debido proceso (art. 19 N° 3 CPR)

b) En segundo término, y en el mismo sentido que en la declaración de inconstitucionalidad de la modificación anterior, el TC señaló que la pretensión de saltarse a las autoridades políticas respectivas – intendentes y gobernadores – en conformidad a lo predispuesto por el art. 138 para solicitar, directamente, la intervención de la fuerza pública para el cumplimiento de la resoluciones que dicte en el ejercicio de las potestades entregadas por dicho cuerpo legal, eran inconstitucionales ya que “la autorización judicial para el uso de la fuerza pública permite la apreciación jurisdiccional de la situación, a efectos de determinar si se requiere o no el uso de la fuerza, constituyendo ello una garantía para la persona frente al poder de la Administración del Estado, y de cara a posibles actuaciones arbitrarias de la autoridad. Lo expuesto, además, es propio de todo Estado de Derecho, que exige la existencia de motivos fundados y debidamente justificados para que el legislador suprima una garantía judicial concerniente al uso de la fuerza pública, lo que no acontece en la especie. Ello es así porque, por regla general, la autoridad administrativa no puede sin más ejercer un acto de coacción con miras a imponer sus resoluciones, obviando acudir a los tribunales para que la situación pueda ser encauzada conforme a derecho”. 


c) En el mismo sentido, la modificación del artículo 175, que contemplaba la posibilidad de aplicar, directamente, la multa al particular por el juez de letras, quien sólo quedaría habilitado para determinar el plazo pero no la cuantía, ya que ésta sería unilateralmente decidida por la DGA, el TC la declaró inconstitucional por infracción del artículo 19 N° 3 CPR, toda vez que se vulnera el derecho al debido proceso. 


d) Finalmente, el TC también declaró inconstitucional la modificación del art. 306 del CA, toda vez que la supresión de las letras b) (que preceptúa que la determinación de la multa debe ser realizada por el JPL) importaba  la eliminación de las facultades del juez de policía local competente, dejando a la total discrecionalidad de la autoridad administrativa –Dirección General de Aguas- tanto la determinación de la concurrencia o no de la infracción, la apreciación de los presupuestos fácticos que la configuran, y la fijación del monto de la multa y su forma de pago, asuntos que la ley entrega actualmente a la competencia de los tribunales de justicia.

En razón de esto, AVB apunta que los argumentos del TC son correctos, debido a que se evita la autotutela administrativa, lo que habría significado el uso de la fuerza institucionalizada y la determinación y ejecución de multas en perjuicio de los administrados, no obstante que podrían encontrarse haciendo uso de un legítimo derecho (de aprovechamiento de aguas). Señala que no hay que olvidar que todas las expresiones del ius puniendi del Estado deben someterse a las mismas bases jurídicas. Así, en un proceso penal, por ejemplo, nadie consideraría razonable solicitar una diligencia investigativa que involucrare el uso de la fuerza pública, y que pudiera afectar una garantía constitucional, sin la previa autorización judicial. Y es que, en primer lugar, lo anterior constituiría una abierta violación al consenso que ha existido sobre la utilización de la fuerza como última ratio, y en segundo lugar, una transgresión al principio de imparcialidad (pues usualmente, en los casos de aguas, existen dos administrados en disputa por el uso de unas mismas aguas).
¿Cuál es el nudo de la discusión? 


El nudo de la cuestión es el inusitado, excesivo y anticonstitucional despotismo administrativo que se habría generado a raíz de la pretensión de este proyecto de ley de entregarle, a la vez, a un mero órgano administrativo, no sólo potestades sancionatorias, sino además potestades propias de otros poderes estatales, quebrantando con ello el principio de separación de poderes.

El problema jurídico originado por este proyecto de ley no fue, entonces, la mera creación de potestades sancionatorias sino la pretensión de éstos de configurar, en el sector de las aguas, un órgano administrativo con características despóticas, cercenando las posibilidades de reclamación judicial efectiva de los administrados. Es lo que resulta al intentar dotar a las decisiones de esos órganos del efecto de cosa juzgada (entre otros poderes, que reviso en seguida), todo lo cual significaba no sólo invadir las potestades jurisdiccionales de otro poder del Estado, sino también era impeditivo para el particular de la posibilidad de reclamar. Esa pretensión quebrantaba notoriamente las bases constitucionales consagradas en los arts. 19 N°3, 38 y 76 CPR. 


En el caso de la Dirección General de Aguas. Se intentó entregar los siguientes poderes (nótese que se trataba de poderes adicionales a la mera potestad sancionatoria):


i) Se le otorgaba a la DGA la potestad de pedir directamente el auxilio de la fuerza pública para hacer cumplir (sin juicio previo) sus propias resoluciones; esto es, la potestad de imperio, la que es propia de un tribunal (ver art. 129 bis2 nuevo del proyecto y considerando que es 18° a 22° sentencia TC).


En cuanto a esta autotutela, cabe señalar que aunque normas anteriores la consagren (es el caso del art.138 del Código de Aguas), eso no significa que sea legítima tan arcaica disposición, dado lo antitético que resulta un mandato legal de esa naturaleza con el contenido sustantivo de los arts. 19 N° 3 y 76 CPR.


ii) Se le daba el efecto de cosa juzgada a la decisión sancionatoria de la DGA, impidiendo al juez revisar el fondo de la causa, compeliéndolo sólo a cobrar la multa; esto es, se imposibilita el acceso al juez (ver art. 175 nuevo, y considerandos 23° a 28° sentencia TC).


iii) Se eliminaba toda posibilidad de reclamo de la resolución de la DGA, al derogar la atribución actual del administrado de recurrir al juez (ver arts.304 y 305 y consid.26° y 27 sentencia TC).


Se pretendía, entonces, implantar “otro modelo” de democracia. Uno que considera que estas atribuciones despóticas son supuestamente coherentes con el principio de la separación de poderes del Estado.

