C.A. de Temuco
Temuco, cinco de marzo de dos mil veintiuno.

VISTO:

A folio N° 1-2019 de carpeta digital comparece CARLOS
JAVIER CANSECO MAURER, quien interpone recurso de
protecciéon en contra de la DIRECCION GENERAL DE AGUAS,
(en adelante DGA), representado por su Director Regional don
FREDDY GUTIERREZ TORRES.

Funda su acciéon en que es tunico y  exclusivo  duefio
del predio rustico denominado Santa Hilda, wubicado en
la comuna de Gorbea, de 178 hectareas
aproximadamente. El dominio rola inscrito a fojas 2.593
N° 1.525 del Registro de Propiedad del afio 2015 del C.B.R. de
Pitrufquén.

Agrega que en calidad de duefio, inico vy exclusivo, del
citado predio, ha efectuado  un  proyecto de  riego  en
un  sector del inmueble, para efectos de mantener un cultivo de
papas.

Indica que para proceder con el proyecto, el dia 11 de
septiembre de 2018, presentdo ante la DGA de la region de la
Araucania, solicitud de derechos de aprovechamiento de wuso
consuntivo de aguas subterraneas, mediante la construccién del
correspondiente pozo profundo, por un volumen total anual de
483.840 metros cubicos, con un caudal maximo instantdneo de
extraccion de 35 litros por segundo, de ejercicio permanente y
continuo.

Sefiala que su solicitud fue debidamente publicada en
conformidad a la ley en el Diario Oficial, La Nacién y Austral de
Temuco y se realizo la correspondiente difusion radial y ello fue
debidamente informado a la DGA.

A fines de enero de 2019 recibi6 ORD. DGA ARAUCANIA
N° 40 en donde le informan que pagar la suma de $25.000.-
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mediante cheque o vale vista a nombre del MOP para realizar las
inspecciones oculares a que se refiere el Art. 135 del Codigo de
Aguas. Efectuado el pago indicado, la visita de inspeccién fue
realizada el 15 de febrero de 2019.

Refiere que los primeros dias de marzo de 2019, recibi ORD.
DGA ARAUCANIA N° 212 en donde se le informa que, dentro de
su predio, en un radio de 200 metros del pozo solicitado, se
encuentra una captacion subterranea a nombre de don Marco
Milenko Goic Karmelic, constituida mediante resolucion DGA N°
117 de 9 de septiembre de 2014 y que, por lo tanto, el derecho de
aprovechamiento solicitado so6lo podrd ser constituido, previa
autorizacidon notarial expresa del Sr. Goic.

Indica que don Marco Milenko Goic Karmelic fallecio con
fecha 15 de noviembre de 2014. Su posesion efectiva fue
debidamente concedida a su coényuge e hijos y fueron ellos quienes le
vendieron el predio, mediante escritura publica de compraventa de
fecha 21 de octubre de 2015.

Agrega que como consecuencia del fallecimiento del Sr. Goic
Karmelic, el decreto de la DGA 117 de 9 de septiembre de 2014
nunca fue reducido a escritura publica, la cual debia ser firmada por
éste y por el Director Regional de la DGA vy, con posterioridad,
proceder a inscribir los derechos de aguas concedidos ante el
respectivo Conservador de Bienes Raices.

Refiere que a consecuencia del fallecimiento del Sr. Goic
Karmelic no se dio cumplimiento a las obligaciones establecidas por
la ley para la adquisicion de los derechos de aguas y no habiendo
cumplido con dichas obligaciones, en tiempo y forma, esos derechos
jamas fueron adquiridos por él.

Sostiene que el Codigo de Aguas establece en forma expresa
que para la adquisicion de los derechos de aguas no basta con el
decreto de la DGA que los concede, sino que exige la

correspondiente escritura publica suscrita por el solicitante y la DGA
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y la inscripcion de esta en el Registro de Propiedad de Aguas del
C.B.R. competente.

El citado codigo sefiala en forma expresa en su Art. 117 que
“La tradicion de los derechos de aprovechamiento inscritos se
efectuara por la inscripcion del titulo en el Registro de Propiedad de
Aguas del Conservador de Bienes Raices”.

Sefiala que respecto de los derechos de aguas del Sr. Goic no
existe titulo, ya que, jamas se otorgd la escritura publica que
ordena la ley y tampoco se procedid a realizar la tradicion como
en derecho corresponde.

Afirma que por ende lo sefialado por la DGA en su ORD.
DGA Araucanja N° 212 no es efectivo. La captacién de agua que
refiere la DGA no existe, ya que, el Sr. Goic Karmelic no procedio
conforme a derecho para adquirir los derechos de agua solicitados y
ello aconteci¢ porque se produjo su fallecimiento y posterior a ello
sus herederos le vendieron el inmueble.

Afirma que es fisicamente imposible que cumpla con lo
solicitado por la DGA, esto es, que el Sr. Goic le de autorizacion
expresa, ya que ha fallecido. Tampoco pueden dar autorizacién sus
herederos, porque ellos le vendieron el inmueble, sin estos derechos
de agua porque ellos no eran duefios.

Como consecuencia de lo anterior, su solicitud de derechos de
aprovechamiento de uso consuntivo de aguas subterraneas, mediante
la construccion del correspondiente pozo profundo fue
denegada  mediante ~ DGA  Araucania N°324 de fecha 18 de
junio de 2019 el que fue debidamente notificado por medio de
Correos de Chile con fecha 8 de julio de 2019.

ACTO ARBITRARIO E ILEGAL:
1.- ACTO ILEGAL.

Asevera que el acto administrativo contenido en el DGA

ARAUCANIA N° 324 EXENTA de fecha 18 de junio de 2019, que

me deniega su solicitud de derechos de aprovechamiento de uso
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consuntivo de aguas subterraneas, es ilegal, porque contraviene las
siguientes normas:

a.- El articulo 150 del Codigo de Aguas, que dispone; “La resolucion
que otorgue el derecho se reducira a escritura publica que
suscribiran el interesado y el funcionario que se designe al efecto y
una copia de ella debera inscribirse en el Registro de Propiedad de
Aguas del Conservador de Bienes Raices competente.”

b.- El articulo 114 N° 4 del mismo cuerpo legal:
“Deberan  inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices: 4. Las escrituras publicas que
contengan el acto formal del otorgamiento definitivo de un derecho
de aprovechamiento, asi como las que contengan la renuncia a
tales derechos.”

Indica que de los articulos transcritos, se desprende que  la

inscripcion de  los  derechos de aprovechamiento de
aguas en dicho Registro de Propiedad es una obligacién y su
incumplimiento significa una infraccién a esa preceptiva.

Agrega que la DGA ha denegado su solicitud porque dentro
de su predio, en un radio de 200 metros del pozo solicitado, se
encuentra una captacion subterranea a nombre de don Marco
Milenko Goic Karmelic, constituida mediante resolucion DGA N°
117 de 9 de septiembre de 2014 y a la presente fecha (agosto de
2019) el interesado no ha cumplido con las obligaciones que le
imponen las normas legales citadas.

Se van a cumplir 5 afios desde que al interesado Sr. Goic
Karmelic le nacieron las obligaciones indicadas y ellas no han sido
cumplidas y no seran cumplidas por él porque esta fallecido.

Todos estos antecedentes se acreditaron debidamente ante la
DGA y no obstante ello, la solicitud fue denegada.

Afirma que se ha producido el decaimiento del acto
administrativo contenido en la Resolucion DGA N° 117 de 9 de

septiembre de 2014, porque se ha producido la extincion de dicho
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acto, provocado por una circunstancia sobreviniente de
hecho, cual es, el fallecimiento de la persona respecto de quien se
dictd¢ dicho acto y como consecuencia de ello, las obligaciones
emanadas de éste no fueron cumplidas de conformidad a la ley y
habiendo transcurrido 5 afios desde que las obligaciones se hicieron
exigibles, mal puede pretenderse que dicho acto aun produce efectos
juridicos, ya que se ha producido una dilaciéon excesiva.

2.- ACTO ARBITRARIO.

Indica que el acto es arbitrario y la arbitrariedad de la DGA
queda de manifiesto y en evidencia con la sola circunstancia que
pretenden darle vida y efectos a un acto administrativo dictado hace
5 afos y respecto de una persona que se encuentra fallecida.

La arbitrariedad consiste en denegar las solicitud de
aprovechamiento de aguas por la existencia de este acto que, sin
duda alguna, se encuentra extinguido por una causa sobreviniente,
cual es, la muerte de la persona respecto de quien se dicto.
GARANTIAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS:

l.- La garantia del N° 2 del Art. 19 de la Constitucién Politica del
Estado, esto es, la igualdad ante la ley, que establece el principio de
interdiccion de la arbitrariedad.

Sefiala que ha cumplido con todos y cada uno de los requisitos
establecidos en el Codigo de Aguas para proceder a solicitar a la
DGA el derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas a fin de
poder desarrollar en su predio el proyecto de riego que ha referido
precedentemente.

La DGA vulnera esta garantia constitucional, ya que le
impone un requisito no establecido en la ley y que, ademas, el citado
requisito proviene de un acto administrativo que fue dictado hace 5
afnos, acto que no puede producir efectos juridicos porque se ha
producido su decaimiento por fallecimiento de la persona respecto

de quien se dicto.
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Agrega que no es razonable que le impongan condiciones

muchisimo mas gravosas para obtener el derecho de
aprovechamiento de aguas que he solicitado.
2.- La garantja del N° 23 del Art. 19 de la Constitucién Polijtica del
Estado, esto es, la libertad para adquirir el dominio de toda clase de
bienes, en este caso, el derecho de aprovechamiento de aguas ya
especificado, el llamado “derecho a la propiedad”.

Indica que es un deber de la autoridad competente, en este
caso de la Direccion General de Aguas, velar por el orden publico
economico, lo que se traduce en garantizar a todos los agentes
econdmicos la posibilidad de accedera la propiedad de los derechos
de aprovechamiento de aguas.

En la especie, esta garantia esta siendo vulnerada por la DGA,
ya que no se le estd garantizando la posibilidad de acceder a la
propiedad de los derechos de aguas solicitados.

Pide lo siguiente:

a) Se ordene a la Direccidon General De Aguas proceda a
tramitar como en derecho corresponde su solicitud de derechos de
aprovechamiento de uso consuntivo de aguas subterraneas, mediante
la construccidén del correspondiente pozo profundo, por un volumen
total anual de 483.840 metros cubicos, con un caudal maximo
instantdneo de extraccion de 35 litros por segundo, de ejercicio
permanente y continuo.

b) Se declare el decaimiento del acto administrativo contenido en
la resolucion DGA N° 117 de 9 de septiembre de 2014, ya que la
persona respecto de quien se dictd hoy se encuentra fallecida.

c) Que, se condena expresamente en costas a la DGA.

Sin perjuicio de otras medidas de proteccion que esta Corte estime
del caso adoptar para el pleno restablecimiento del imperio del
derecho quebrantado por la conducta ilegal y arbitraria de la

recurrida.
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Acompan¢ los siguientes documentos: 1.-  Inscripcion  de
dominio de fojas 2.593 N° 1.525 del Registro de
Propiedad del afio 2015 del C.B.R. de Pitrufquén; 2.- Escritura de
compraventa del inmueble; 3.- Certificado de defuncion de don
Marco Milenko Goic Karmelic; 4.- Solicitud de fecha 11 de
septiembre de 2018 presentada ante la DGA; 5.-ORD. DGA
ARAUCANIA N° 40 de fecha 10 de enero de 2019; 6.- ORD.
DGA ARAUCANIA N° 212 de fecha 22 de febrero de 2019; 7.-
ORD DGA ARAUCANIA N° 117 de fecha nueve de
septiembre de 2014 de don Marco Milenko Goic Karmelic; 8.-
ORD. DGA  ARAUCANIA  N° 324 exenta, de
fecha 18 de junio de 2019.

A folio N°27-2020 evacua informe la recurrida DIREGCION
GENERAL DE AGUAS, quien solicita el rechazo del recuso, con
costas. Indica que el recurso de proteccién no es el medio idoéneo para
conocer los litiglos que se susciten entre la administracion y los
particulares en materia de Aguas. El Codigo de Aguas ha reglado el
procedimiento a seguir, y la existencia de un recurso especial, como lo
es el recurso de reclamacion, establecido en el articulo 137 del Codigo
del ramo, para impugnar las resoluciones dictadas por el Servicio.
Distinto es el caso del recurso de proteccidon que tiene objetivos
especificos que no se condicen con lo solicitado por el recurrente.

La doctrina y la jurisprudencia estan contestes en mencionar
que, el recurso de proteccién no tiene como objetivo reemplazar al
contencioso administrativo -0 en este caso un recurso propio de lo
contencioso en materia de aguas- sino que amparar derechos de
caricter constitucional que hayan sido violentados en forma de
magnitud y relevancia.

Indica que lo que el recurrente reprocha a través de esta via, es
un acto administrativo dictado por la Direccién General de Aguas,
consistente en la Resolucion DGA Araucania (Exenta), N° 324, de 18
de junio de 2019.
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Lo anterior, no viene si no a desenmascarar el verdadero
objetivo de la presente accién, y que no es mas que el reproche al acto
administrativo citado y dictado por este Servicio, tornando no idénea
la presente accién en atencién al caracter especial del Recurso de
Reclamaciéon contemplado en el articulo 137 del Codigo de Aguas,
unido a la inexistente evidencia que acredite la vulneracion y perjuicio
de los derechos del recurrente.

Afirma que puede concluirse que no existe infraccién alguna por
parte del Servicio al dictar la resolucion impugnada en autos, toda vez
que fue dictada por la autoridad pertinente, quien actuando
validamente investida, dentro del &ambito de sus competencias,
respetandose en todas y cada una de las partes del procedimiento
administrativo, los principios formativos del mismo, en especial, el
principio de contradictoriedad, acto administrativo que por lo demas el
propio ordenamiento juridico presume como legal, en base a lo
establecido en el articulo 3° de la Ley 19.880.

Niega categoricamente todos y cada uno de los fundamentos del
Recurso, esto es, la Ilegalidad y arbitrariedad del actuar de la DGA al
dictar la Resolucion DGA Araucania (Exenta), N° 324, de 18 de junio
de 2019.

1. De la legalidad del acto administrativo impugnado.

Normativa aplicable.

- Codigo de Aguas.

1.- El articulo 20 del Codigo de Aguas, sefala que "El derecho
de aprovechamiento se constituye originalmente por acto de autoridad.
La posesion de los derechos asi constituidos se adquiere por la
competente nscripcion”

2.- El articulo 22 del Codigo de Aguas dispone que la autoridad
constituira el derecho de aprovechamiento sobre aguas existentes en
fuentes naturales y en obras estatales de desarrollo del recurso, no
pudiendo perjudicar ni menoscabar derechos de terceros, y

considerando la relacion existente entre aguas superficiales y
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subterraneas, en conformidad a lo establecido en el articulo 30 de este
Codigo.

3.- A su vez, el articulo 141 del mismo codigo, establece que se
constituira el derecho de aprovechamiento siempre que exista
disponibilidad del recurso hidrico y fuere legalmente procedente.
Ahora, respecto de aguas subterraneas, debemos cefiirnos a lo
establecido en el Decreto Supremo 203 de 2013, del Ministerio de
Obras Publicas.

4.-  Por lo tanto, la Direccion General de Aguas, al momento
de recibir y revisar una solicitud de constitucion de un derecho de
aprovechamiento, debe velar por el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

- Solicitud legalmente procedente;

- No afectacion de derechos de terceros; y

- Disponibilidad del recurso en el nuevo punto de captacion.

- Decreto N° 203. del Ministerio de Obras Publicas, que
aprobd el reglamento que fija las normas sobre exploracién vy
explotacion de aguas subterraneas.

5.- En el articulo 20 del Decreto referido, se sefiala que la
Direccion General de  Aguas,  constituira el  derecho  de
aprovechamiento  sobre  aguas subterraneas cuando sea legalmente
procedente y siempre que se cumplan copulativamente las siguientes
condiciones:

Letra f) "Que el punto de captaciéon en donde se solicita el
derecho de aprovechamiento se encuentre ubicado fisicamente a més
de 200 metros de otras captaciones de aguas subterraneas que cuenten
con derechos legalmente constituidos por la autoridad competente...".
Y en su parte final, agrega "Sin perjuicio de lo anterior, con la
autorizacién del propietario del derecho de aprovechamiento de agua
afectado se podran constituir los derechos de aprovechamiento

solicitados".

OXAANMXHHAH

I Rigeka]l



6.- El acto administrativo que concedio el derecho de
aprovechamiento de aguas en favor del Sr. Marco Milenko Goic
Karmelic, se encuentra totalmente tramitado, tomandose razon por la
Contraloria General de la Republica, el dia 1 de octubre del afio 2014,
naciendo desde ese momento a la vida del derecho e incorporandose
en el patrimonio de su titular.

En el mismo sentido, la Corte Suprema, en fallo de autos Rol N°
36.218-2017, dictado el 4 de junio de 2018, ha sefialado en anélogos
términos:

"Décimo tercero: [...] De este modo, mientras no se dicte la
resolucién que constituye el derecho, éste no ha nacido al mundo
juridico y sélo existe para el solicitante una mera expectativa sobre su
obtencidén, punto que desde luego no otorga prerrogativa alguna a su
titular. (Enfasis afiadido).

7.- Dicho lo anterior, el derecho de aprovechamiento de aguas se
encuentra constituido para todos los efectos legales, teniendo el titular
un derecho adquirido sobre ¢él, sin perjuicio de la obligacién de
registrar el mismo en el registro de aguas del Conservador de Bienes
Raijces competente para asi adquirir la posesion legal del mismo.

8.- Sostiene que en caso alguno puede ser reprochable a la DGA,
ni menos ser fundamento de una supuesta ilegalidad de esta
reparticidon, la circunstancia que no se haya procedido por el titular a
reducir a escritura publica la resolucion constitutiva del derecho, ni
inscrito en el registro competente, ya que tal actuacién, le empece y es
de cargo tunica y exclusivamente del titular, no de este Servicio. Tal
circunstancia en nada incide en la existencia ni en la validez del
derecho de aprovechamiento, el que para todos los efectos legales se
constituye y nace a la vida del derecho con la toma de razén de la
legalidad del acto administrativo por parte de la Contraloria General
de la Republica, como ocurrig en al caso de autos.

9.- El fundamento de la Resolucion DGA Araucania (Exenta),
N° 324, de 18 de junio de 2019, que rechaz6 la solicitud de derecho
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de aprovechamiento del recurrente, se funda tnica y exclusivamente en
no ser legalmente admisible la solicitud, ya que verificado en visita a
terreno por funcionarios de la DGA Regional de Araucania, que la
solicitud recaja dentro del &area de influencia del derecho de
aprovechamiento de aguas constituido a favor del Sr. Marco Milenko
Goic Karmelic, el recurrente, no acompano su autorizacion ni de los
que en derecho lo representen, circunstancia sefialada en el articulo 20
letra f), inciso final, del Decreto N° 203, del Ministerio de Obras
Publicas, del afio 2013, requisitos y condiciones copulativos.

En cuanto al supuesto decaimiento de la Resolucion DGA
N°117, del 9 de septiembre del afio 2014, que constituyo el derecho de
aprovechamiento a nombre del Sr. Marco Milenko Goic Karmelic,
indica que el decaimiento es una forma de extincion del acto
administrativo, y concurre en aquellos casos en que han desaparecido
los supuestos facticos o juridicos que se tuvieron en cuenta para la
dictacién del mismo, distinguiéndose, por ende, el decaimiento por la
desaparicion del supuesto factico y casos de decaimiento por
desaparicion del supuesto juridico.

A proposito del decaimiento por la muerte del titular de una
determinada solicitud, la Contraloria General de la Republica en el
Dictamen N° 71.388 del afio 2010, ha resuelto:

"En este contexto, conviene hacer presente que el articulo 40,
inciso segundo, de la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administraciéon del Estado, N°19.880, dispone que producird la
terminacion del procedimiento "la imposibilidad material de
continuarlo por causas sobrevinientes". Disposicién que es aplicable en
la especie, toda vez que como va se ha advertido, la defuncién del
interesado se produjo con anterioridad a que se resolviera su
requerimiento y sin llevarse a efecto, por ende, la inscripcién de la

nave a su favor."
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En nuestro caso no estamos en presencia de un procedimiento
que encontrandose pendiente de resolucion, sobreviene el fallecimiento
del solicitante y beneficiario del mismo, sino que estamos en presencia
de un acto administrativo que ya ha nacido a la vida del derecho, ya
que el fallecimiento del titular sobrevino con posterioridad a la
resolucidon DGA que lo constituyo y de su toma de razén de legalidad
por el 6rgano Contralor.

Agrega que e acto administrativo junto con ser legitimo, no
existe ningin impedimento para su ejecucion. El hecho que el titular
del derecho de aprovechamiento haya fallecido, no implica en caso
alguno que el derecho de aprovechamiento de aguas se haya
extinguido. Si el argumento para sostener la imposibilidad de la
ejecucion del acto, es la imposibilidad de reducir a escritura publica y
luego inscribir en el registro conservatorio correspondiente el acto
administrativo atendido el fallecimiento del Sr. Goic, tal impedimento
no es tal.

Refiere que el derecho de aprovechamiento ingresa a la vida del
derecho y al patrimonio del titular, desde que la Contraloria General
de la Republica toma razon de legalidad de la Resolucion DGA que
constituyo el derecho, como ocurrig en dicho caso.

Una vez adquirido e ingresado al derecho al patrimonio del
titular, una vez fallecido éste, le suceden en su patrimonio, como
continuadores legales, sus respetivos herederos.

Por ello, no es efectivo que existe una imposibilidad fisica
absoluta de obtener la autorizacion del titular del derecho de
aprovechamiento de aguas producido el fallecimiento del titular, ya que
en tal caso, sus herederos desde el momento de deferirse la herencia,
adquirieron por el solo ministerio de la ley, la posesion legal de ella,
dentro de cuya masa hereditaria, se encuentra el derecho de
aprovechamiento de aguas, pudiendo perfectamente otorgar la

autorizaciébn que dice relacion el articulo 20 letra f del Decreto

Supremo MOP, del afio 2013.
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Afirma que no existe ninguna accioén ilegal ni menos arbitraria
ya que la Resolucion DGA Araucania (Exenta), N° 324, de 18 de junio
de 2019 reprochada, ha sido dictada por el Director Regional de
Aguas de la Araucania en wuso de las facultades legales, en
cumplimiento de la normativa del Codigo de Aguas y reglamentaria,
dentro de su competencia y en cumplimiento al Principio de Legalidad
contemplado en los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica de la
Republica.

A folio N°44-2021, atendido el tiempo transcurrido, y lo obrado
en autos, se dejo sin efecto el tramite ordenado con fecha veintisiete de
enero de dos mil veinte, consistente en la notificacion, a costa de la
recurrente, de los herederos del Sr. Marco Milenko Goic Karmelic.

A folio N°45-2021 se trajeron los autos en relacion.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO

Primero: Que, el Recurso de Proteccidon de Garantias
Constitucionales establecido en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica, constituye juridicamente una accion de
naturaleza cautelar destinada a amparar el legitimo ejercicio de las
garantias y derechos que en esa misma disposicién se enumeran,
mediante la adopcién de medidas de resguardo ante una accién u
omision arbitraria o ilegal que impida, amenace o perturbe ese
ejercicio. Constituye un requisito indispensable de la accién de
proteccién la existencia de una accion u omision ilegal, es decir,
contraria a la ley o que sea arbitraria, fundada en el mero capricho
por parte quien incurre en ella y que provoque alguna de las
situaciones o efectos que se han indicado, afectando una o més
garantias protegidas por el legislador.

La parte recurrente ha invocado para recurrir y fundamentar
su accion, la garantia del N° 2 del Art. 19 de la Constitucién
Polijtica del Estado, esto es, la igualdad ante la ley, que establece el
principio de interdiccion de la arbitrariedad, y La garantia del N°

23 del Art. 19 de la Constitucion Politica del Estado, esto es, la
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libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, en este
caso, el derecho de aprovechamiento de aguas ya especificado, el
llamado “derecho a la propiedad”.

Segundo: Que la recurrente sefiala que el acto arbitrario e
ilegal, es el acto administrativo contenido en el DGA ARAUCANIA
N° 324 EXENTA de fecha 18 de junio de 2019, que le deniega su
solicitud de derechos de aprovechamiento de uso consuntivo de
aguas subterraneas, fundado en que dentro de su predio, en un radio
de 200 metros del pozo solicitado, se encuentra una captacion
subterranea a nombre de don Marco Milenko Goic Karmelic,
constituida mediante resolucion DGA N° 117 de 9 de septiembre de
2014 y lo es, en su opinion, porque a la fecha de interposiciéon del
recurso, agosto de 2019, el interesado, fallecido el afo 2014, no
habia cumplido las normas contenidas en los articulos 150 y 114 N°
4 ambos del Codigo de Aguas, que disponen que la resolucién que
otorgue el derecho se reducira a escritura publica que suscribiran el
interesado y el funcionario que se designe al efecto y una copia de
ella debera inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices competente.

Agrega que como el interesado no ha cumplido con las
obligaciones que le imponen las normas legales citadas, no ha podido
servir de base para negarle la adquisicion de sus derechos de
aprovechamiento, ya que ademads decay¢ el acto administrativo que
la generd, pues han transcurrido mas de cinco afos desde su
dictacién, sin que se materialice su inscripcidén, por lo anterior,

ademas, deviene la conducta de la recurrida en arbitraria.

Tercero: Que tal como sostiene la recurrida en su informe es
efectivo que el articulo 20 del Codigo de Aguas, estatuye que: "El
derecho de aprovechamiento se constituye originalmente por acto de

autoridad. La posesion de los derechos asi constituidos se adquiere por

la competente nscripcién. "
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A su turno el articulo 22 del mismo cuerpo normativo dispone
que la autoridad constituird el derecho de aprovechamiento sobre
aguas existentes en fuentes naturales y en obras estatales de desarrollo
del recurso, no pudiendo perjudicar ni menoscabar derechos de
terceros, y considerando la relacion existente entre aguas superficiales y
subterraneas, en conformidad a lo establecido en el articulo 3°. de este
Codigo.

A su vez, el articulo 141 del mismo codigo, establece que se
constituira el derecho de aprovechamiento siempre que exista
disponibilidad del recurso hidrico y fuere legalmente procedente.

A su turno el Decreto N° 203 del Ministerio de Obras Publicas,
que aprobd el reglamento que fija las normas sobre exploracién y
explotaciébn de aguas subterraneas, dispone en el articulo 20 del
Decreto referido, que la Direccién General de Aguas, constituira el
derecho de aprovechamiento sobre aguas subterraneas cuando sea
legalmente procedente y siempre que se cumplan copulativamente las
siguientes condiciones: (“....”) Letra f) "Que el punto de captacidn
en donde se solicita el derecho de aprovechamiento se encuentre
ubicado ffsicamente a mds de 200 metros de otras captaciones
de aguas subterrdneas que cuenten con derechos legalmente
constituidos por la autoridad competente...".

Y en su parte final, agrega "Sin perjuicio de lo anterior, con la
autorizaciéon del propietario del derecho de aprovechamiento de agua
afectado se podran constituir los derechos de aprovechamiento
solicitados".

Cuarto: Que fluye de lo anterior que la Direccion General de
Aguas, al momento de recibir y revisar una solicitud de constitucién de
un derecho de aprovechamiento, debe velar por el cumplimiento de los
siguientes requisitos: a) Solicitud legalmente procedente; b) No
afectacion de derechos de terceros; y, c) Disponibilidad del recurso en

el nuevo punto de captacidn.
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Quinto: Que, entonces, habiendo constatado la recurrida que el
acto administrativo que concedid el derecho de aprovechamiento de
aguas en favor del Sr. Marco Milenko Goic Karmelic, ubicado en el
radio de afectacion de los derechos de aprovechamiento solicitados por
la recurrente, se encontraba totalmente tramitado, tomando de razon
por la Contraloria General de la Republica, el dia 1 de octubre del
afio 2014, habia nacido desde ese momento a la vida del derecho e
incorporandose en el patrimonio de su titular; y, dado su fallecimiento,
también hecho no discutido, en el de sus herederos.

Por ende, el derecho de aprovechamiento de aguas de los
herederos del sefior Goic, se encuentra constituido para todos los
efectos legales, teniendo el titular un derecho adquirido sobre él, sin
perjuicio de la obligacion de registrar el mismo en el registro de aguas
del Conservador de Bienes Raices competente para asi adquirir la
posesion legal del mismo. Tal circunstancia en nada incide en la
existencia ni en la validez del derecho de aprovechamiento, el que para
todos los efectos legales se constituye y nace a la vida del derecho con
la toma de razon de la legalidad del acto administrativo por parte de la
Contraloria General de la Republica, como ocurri¢ en al caso de
autos.

Sexto: Que por lo reflexionado esta Corte estima que el
fundamento de la Resolucion DGA Araucania (Exenta), N° 324, de 18
de junio de 2019, que rechazd la solicitud de derecho de
aprovechamiento del recurrente, fundada tnica y exclusivamente en no
ser legalmente admisible la solicitud, ya que verificado en visita a
terreno por funcionarios de la DGA Regional de Araucania, que la
solicitud recaja dentro del area de influencia del derecho de
aprovechamiento de aguas constituido a favor del Sr. Marco Milenko
Goic Karmelic, y el recurrente, no acompaifio su autorizacién ni de los
que en derecho lo representen, circunstancia sefialada en el articulo 20
letra f), inciso final, del Decreto N° 203, del Ministerio de Obras

Publicas, del afio 2013, requisitos y condiciones copulativos, no es ilegal
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ni arbitraria, puesto que se sustenta en causales que la ley consagra. En
efecto, estima esta Corte que no existe ninguna accion ilegal ni menos
arbitraria ya que la Resolucion DGA Araucania (Exenta), N° 324, de
18 de junio de 2019 reprochada, ha sido dictada por el Director
Regional de Aguas de la Araucania en uso de las facultades legales ya
citada, en cumplimiento de la normativa del Codigo de Aguas y
reglamentaria, dentro de su competencia y en cumplimiento al
Principio de Legalidad contemplado en los articulos 6 y 7 de la
Constitucion Politica de la Republica.

Séptimo: Que en cuanto al supuesto decaimiento administrativo
de la Resolucion DGA N°117, del 9 de septiembre del afo 2014, que
constituyd el derecho de aprovechamiento a nombre del Sr. Marco
Milenko Goic Karmelic, que es una forma de extincion del acto
administrativo, y concurre en aquellos casos en que han desaparecido
los supuestos facticos o juridicos que se tuvieron en cuenta para la
dictacién del mismo, distinguiéndose, por ende, el decaimiento por la
desaparicion del supuesto factico y casos de decaimiento por
desaparicion del supuesto juridico, no es una cuestion que pueda
resolverse por esta accion cautelar de urgencia, y, menos sin oir a los
terceros que serian los afectados con tal declaracién. En este sentido no
se puede dejar de mencionar que ésta no constituye una instancia de
declaracion de derechos, sino que de proteccion de aquellos que,
siendo preexistentes e indubitados, se encuentren afectados por alguna
accidon u omision ilegal o arbitraria y por ende en situacion de ser
amparados, presupuesto que la especie no concurre por cuanto lo que
se persigue por la recurrente al accionar por esta via es que se deje sin
efecto la resolucidon, acto administrativo, que reconocid derechos de
aprovechamiento en favor del sefior Goic, hoy fallecido, cuyos derechos
ingresaron al patrimonio de sus herederos, todo lo dicho sin perjuicio
de otros derechos que pueden asistir al recurrente. En tal sentido se ha

pronunciado la Corte Suprema en sentencia rol 22.722- 2015,
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Octavo Que, a mayor abundamiento, el recurso de proteccidn,
por su caracter especial y ante la necesidad de remediar en forma
pronta y efectiva los derechos o garantias que se estimen vulnerados,
requiere la invocacion de un derecho indubitado de quien recurre, lo
que emanara del contenido de los actos o hechos en que incurra el
recurrido. El caracter indubitado del derecho requiere que el relato que
se haga en el libelo, se encuentre revestido de claridad y precision,
como asimismo tenga la debida concordancia con los antecedentes en
los cuales se funda la accion, para determinar si concurren los
presupuestos que dispone el articulo 20 de la Constitucién Politica de
la  Republica, como asimismo para descartar que la materia
corresponda ser conocida en un procedimiento diferente a la acciéon de
proteccion. Lo expuesto permite concluir que el presente recurso
adolece de insuficiencia entorno a los antecedentes aportados, que
hayan permitido establecer que se haya incurrido por la parte recurrida
en un acto ilegal o arbitrario, por cuanto es un hecho no discutido que
la solicitud de aprovechamiento de aguas presentada por el recurrente
recaja dentro del area de influencia del derecho de aprovechamiento
de aguas constituido a favor del Sr. Marco Milenko Goic Karmelic por
Resolucion DGA N°117, del 9 de septiembre del afio 2014, y como fue
denegada por no cumplir con las exigencias legales, hasta ese etapa de
la tramitacion sélo constituja una mera expectativa para el recurrente,
no se trataba de un derecho indubitado.

En este sentido, la Corte Suprema, en fallo de autos Rol N°
36.218-2017, dictado el 4 de junio de 2018, ha sefialado en anélogos
términos:

"Décimo tercero: [...] De este modo, mientras no se dicte la
resolucién que constituye el derecho, éste no ha nacido al mundo
juridico y sélo existe para el solicitante una mera expectativa sobre su
obtencion, punto que desde luego no otorga prerrogativa alguna a su

titular”.
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Y wvisto, ademas, lo dispuesto en el Auto Acordado de la
Excelentisima Corte Suprema sobre la materia y lo prescrito en el
articulo 20 de la Constitucion Poljtica de la Rep(blica, SE
RECHAZA, SIN COSTAS el recurso de proteccion deducido por
don CARLOS JAVIER CANSECO MAURER, contra de la
DIRECCION GENERAL DE AGUAS, (en adelante DGA),
representado por su Director Regional don FREDDY GUTIERREZ
TORRES.

Registrese, notifiquese y archivese en su oportunidad.

Redacciéon del Ministro Titular Sr. Carlos Ivan Gutiérrez

Zavala.

Rol N° Proteccién-5391-2019.(jog)

Cecilia Elena Subiabre Tapia Maria Georgina Gutierrez Aravena
MINISTRO MINISTRO
Fecha: 05/03/2021 16:29:03 Fecha: 05/03/2021 16:27:22
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Pronunciado por la Segunda Sala de la llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, en su calidad de Subrogante
Legal de la Tercera Sala de esta Corte, integrada por su Ministra Sra. Maria Georgina Gutiérrez Aravena y la Ministra
(S) Sra. Cecilia Subiabre Tapia. Se hace presente que el Ministro Sr. Carlos Gutiérrez Zavala, no firma, no obstante
haber concurrido a la vista de la causa y al acuerdo respectivo, por estar haciendo uso de su feriado legal. Temuco,

cinco de marzo de dos mil veintiuno.

En Temuco, a cinco de marzo de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 06 de septiembre de 2020, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl
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