Santiago, dieciocho de mayo de dos mil veintiuno.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que comparece el abogado sefior Karim Kauak Ibafiez,
representando a la sociedad Inversiones Hidropatagonia Limitada,
domiciliados ambos en Cochrane N° 1079, Osorno, quien deduce
reclamacién en contra de la Resolucion Exenta DGA N° 580 de 14 de abril
de 2020, notificada a su parte el dia 8 de junio del mismo afio por correo
electronico. Argumenta que mediante dicho acto se rechazd la solicitud
reconsideraciéon de la Resolucion DGA Exenta N° 2820 del Director
General de Aguas, de fecha que detalla, que fija el listado de derechos de
aprovechamiento de aguas afectos al pago de patente, proceso 2020, en el
que se incluye en cobranza un derecho de aprovechamiento de aguas de
carjcter no consuntivo, de ejercicio permanente y eventual de que es titular
la reclamante sobre aguas superficiales y corrientes del rio Pilmaiquén,
ubicado en la provincia de Osorno, con captacion y restitucién de acuerdo
a las coordenadas que detalla y que fue adquirido mediante Resolucién
DGA N° 559 de 31 de octubre de 2017. Afiade que la resolucién que se
solicitd reconsiderar impuso un valor patente de 401,62 UTM por caudal
permanente y 211,65 UTM por el caudal eventual, en tanto la resolucién
que actualmente se reclama rechazo la reconsideracién por no haber sido
efectuadas las solicitudes de “bocatoma” del articulo 151 del Coédigo de
Aguas, correspondiendo, en consecuencia, cobrar patente por no uso, sin
entrar al fondo de la reconsideraciéon. Sefala luego que la resolucion
impugnada es errada pues no puede cobrarse patente por no utilizaciéon de
aguas al encontrarse su parte impedida de hacerlo, ya que no es propietaria
de los terrenos en que se ubicaria la bocatoma y la descarga de dicho
terreno. Tampoco ha podido solicitar o tramitar un juicio de servidumbre,
no obstante lo cual no se podria hacer uso comercial de la central
hidroeléctrica proyectada mientras no se cuente con patente municipal para
su uso y demas permisos habilitantes del proyecto, segun detalla. Asi,
descartandose la servidumbre, solo queda la posibilidad de que el titular del
derecho de aguas tenga la propiedad de los terrenos aludidos o, al menos, el
consentimiento o aprobacién de los propietarios, por lo que actualmente su

parte estaria obligada a lo imposible. Agrega que la resolucién, ademas,
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invierte los argumentos pues determina que no es necesaria la constitucion
de servidumbre, contrario al tenor del articulo 107 del Codigo del Ramo.
De la forma anterior, continfia, la Administraciéon no aprecia la realidad
material que rodea al hecho gravado que origina el pago de patente en que
el ejercicio del derecho esta supeditado a condiciones materiales y juridicas
imposibles de cumplir, como se ha dicho precedentemente, limitandose, en
cambio, a hacer un analisis formal. Finaliza solicitando que se acoja el
presente reclamo, “declarando que se invalida el recurso de reconsideraciéon
respectivo”, excluyendo el derecho de aprovechamiento de la némina de
patentes impagas, adoptando las medidas administrativas necesarias al
efecto.

Segundo: Que al informar la reclamada, en lo pertinente, expuso
que se rechazd la reconsideracion solicitada “toda vez que los motivos
esgrimidos en el recurso no se encuadran dentro de las causales de exencion
contempladas en la ley, no existiendo una condicion de imposibilidad
Jur/dica ni sobreviniente para la realizacion de las obras de captacion,
anterior a la imposibilidad material real ”. Indica que la reclamacion de que
se trata, regulada en el articulo 137 del Codigo de Aguas, consiste en la
revision de legalidad de un acto administrativo, que se pretende dejar sin
efecto, por lo que no constituye una instancia para reclamar los aspectos
técnicos del acto administrativo, que son atribucién exclusiva de la DGA,
segun se ha resuelto. Luego de abundantes citas normativas que entiende
pertinentes, argumenta que ‘todos los titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas que no estén haciendo uso de sus derechos
debergn pagar la patente establecida en los articulos 129 bis 4 y siguientes
del Codigo del ramo, en los términos all/ sezialados, salvo que se encuentren
dentro de alguna de las causales de exencion expresamente consagradas en
la ley "y en estos autos se ha expuesto que no existen las obras necesarias
para captacion, conduccidn y restitucion del recurso, lo que ha resultado un
hecho pacifico, lo que es una exigencia de acuerdo al articulo 129 bis 9 de
la legislacion referida y haciendo referencia a los tramites de rigor en la
materia, sostiene que para que ‘“la reclamante pueda solicitar ser eximida
del cobro de patentes por no uso de sus derechos de aprovechamiento,

necesariamente debe tener construidas las obras que le permitan hacer uso
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de las mismas. Lo anterior, sumado a la autorizacign previa por parte del
Servicio para proceder a su construccion ”y a la fecha, no se ha ingresado
proyecto alguno para proceder a construir las obras. En cuanto a la
ajenidad del terreno, menciona que a la fecha no se ha acreditado que el
titular del derecho se encuentre llano a ejecutar obras que permitan
utilizarlo. Concluye, de acuerdo a lo anterior, que existe consenso en que las
excepclones al pago de patente por no uso son de derecho estricto y estan
taxativamente enumeradas en el Codigo de Aguas, no existiendo ninguna de
ellas aplicable al caso en cuestién por la falta de construccién de las obras
necesarias para el ejercicio del derecho. Finaliza solicitando el rechazo del
reclamo, con costas.

Tercero: Que, entonces, son hechos pacificos: a) que la reclamante
es titular de un derecho de aprovechamiento de aguas sobre las aguas
superficiales y corrientes del rio Pilmaiquén, ubicado en la provincia de
Osorno, regiéon de Los Lagos, cuya captacion debe llevarse a cabo
gravitacionalmente en un punto sefialado por Inversiones Hidropatagonia
Limitada en su reclamo, adquirido por Resolucion DGA N° 559 de 31 de
octubre de 2017, con los caudales que se indican, uno de -caracter
permanente y otro eventual, b) que ese derecho de aprovechamiento de
aguas afectos al pago de patente por no uso, incorporados los caudales en el
listado realizado por la DGA con los numerales 10.422 y 10.423, no cuenta
con las obras necesarias para la captaciéon, conduccién y restitucion del
recurso; c¢) que la sociedad reclamante no es duefia del predio aledafio al
punto de captacion.

Cuarto: Que es cierto, como dice la DGA, que la reclamacién
establecida en el articulo 137 del Codigo de Aguas tiene por objeto que esta
Corte revise la legalidad de lo resuelto por la Administracion y no su
mérito; no es, entonces, esta Corte de Apelaciones, una segunda instancia de
las decisiones de la DGA sino una controladora de una correccion en lo
formal de los procedimientos legales y, en lo que hace al fondo, una vigia
de la aplicacion del correcto sentido y alcance de una determinada
disposicion.

Quinto: Que, precisamente, la cuestion planteada es una de

legalidad pues ha advertido la reclamante que la DGA no ha podido incluir
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su derecho de aprovechamiento de aguas en el listado de pago de patente
por no uso de dicho derecho, pues su parte estd impedida de utilizarlas al
no ser propietaria de los terrenos donde se ubicaria la bocatoma y la
descarga de dicho derecho, agregando que tampoco ha podido solicitar ni
tramitar un juicio de constitucién de servidumbre, pues aunque logre
constituirse judicialmente, finalmente no podra hacerse uso comercial de la
central hidroeléctrica proyectada mientras no se cuente con patente
municipal para su uso y demas permisos habilitantes del proyecto. De lo
anterior, entonces, concluye la sociedad que reclama que no se le aplica la
normativa establecida en el Titulo XI del Libro Primero del Cédigo de
Aguas.

Sexto: Que el articulo 129 bis 4 del Cédigo de Aguas refiere, en lo
que interesa a esta [litis, que “Los derechos de aprovechamiento no
consuntivos de ejercicio permanente respecto de los cuales su ttular no
haya construido las obras sezialadas en el inciso primero del articulo 129 bis
9, estargn afectos, en la proporcign no utilizada de sus respectivos caudales,
al pago de una patente anual a beneficio fiscal’. A su turno, el inciso
primero del articulo 129 bis 9 del mismo cuerpo de leyes refiere que ““Para
los efectos del articulo anterior, el Director General de Aguas no podrd
considerar como sujetos al pago de la patente a que se refieren los articulos
129 bis 4, 129 bis 5 y 129 bis 6, aquellos derechos de aprovechamiento
para los cuales existan obras de captacign de las aguas. En el caso de los
derechos de aprovechamiento no consuntivos, deberdn existir tambien las
obras necesarias para su restitucion”.

Séptimo: Que de lo dicho, la DGA extrae como conclusion que el
derecho de aprovechamiento de aguas de que es titular la sociedad
reclamante, por el caudal antes referido, esta afecto al pago de patente al no
ser utilizado, denominandose el Titulo XI del Libro Primero del Coédigo de
Aguas, precisamente, “Del pago de una patente por la no utilizacion de las
aguas”, explicitando tal texto legal los casos de exencion de este tributo, a
saber, aquellos contemplados en los articulos 129 bis 4 N° 4, 129 bis 5
inciso final, 129 bis 6 inciso segundo, 129 bis 6 inciso tercero, 129 bis 6
inciso final, 129 bis 9 inciso tercero, 129 bis 9 inciso cuarto y 129 bis 9

inciso séptimo, ninguno de los cuales es aplicable a la especie y que la
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entidad administrativa entiende que son de derecho estricto, es decir, que
no hay otra causal de exencién que las que el propio Codigo de Aguas
contempla.

Octavo: Que razon lleva la DGA al concluir que la reclamante debe
pagar la patente correspondiente, por no uso de su derecho de
aprovechamiento de aguas, por cuanto no solo no se esta en ninguna de las
situaciones de excepcion que las normas citadas contemplan, sino que
tampoco puede argiiirse que existe en favor de dicha persona juridica un
caso de fuerza mayor. Se ha fallado en otras oportunidades (causa rol 271-

(13

2020 de esta Corte de Apelaciones de Santiago) que el aforismo “a lo
imposible nadie esta obligado” tiene aplicacion general y que constituye un
principio general del derecho e informa, por tanto, no solo al derecho civil
sino a todo el ordenamiento juridico. Sin embargo, en la especie, el hecho
que la reclamante no sea la propietaria del predio riberefio al punto de
captacion no constituye un caso fortuito o fuerza mayor pues, efectivamente,
ha podido y debido Inversiones Hidropatagonia Limitada realizar todas las
gestiones necesarias para constituir la servidumbre respectiva, maxime si se
tiene en cuenta lo que al efecto previene el articulo 8° del Codigo de Aguas,
a saber: “El que tiene un derecho de aprovechamiento lo tiene, igualmente,
a los medios necesarios para cjercitarlo. Asz, el que tiene derecho a sacar
agua de una luente situada en la heredad vecina, tiene el derecho de
trgnsito para ir a ella, aunque no se haya establecido en el titulo . Luego, si
la reclamante sostiene que su derecho lo adquirio por Resolucion DGA N°
559 de 31 de octubre de 2017, ha debido demostrar ante el érgano
administrativo o ante la judicatura que ha realizado todas las gestiones
correspondientes para ejercitar su derecho, gestiones que, de acuerdo al
Titulo XI del Libro Primero del Codigo de Aguas, son, ademas, un deber.
Noveno: Que, en consecuencia, si la ratio legis del citado Titulo XI
del Libro Primero del Cédigo de Aguas (incorporado por la Ley N° 20.017)
es castigar al titular de un derecho de aprovechamiento de aguas que no lo
utiliza al no hacer las obras necesarias para su captacion o alumbramiento,
segun el caso, y s Inversiones Hidropatagonia efectivamente no ha realizado
tales obras, sin que esté en un caso de caso fortuito o fuerza mayor, su

reclamacién no puede ser oida.
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Y wvisto, ademas, lo dispuesto en el articulo 137 del Codigo de Aguas,

se rechaza, sin costas, el reclamo deducido en estos autos.

Registrese, comuniquese y archivese.

Redaccién del ministro sefior Mera.

Contencioso N° 393-2020.

Pronunciada por la Tercera Sala de esta Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago, presidida por el Ministro sefior Juan
Cristobal Mera Mufioz, conformada por la Ministra sefiora Veronica Sabaj
Escudero y el Abogado Integrante sefior Jorge Norambuena Hernandez.

JUAN CRISTOBAL MERA MUNOZ
MINISTRO
Fecha: 18/05/2021 13:20:20

JORGE BENJAMIN NORAMBUENA
HERNANDEZ

ABOGADO

Fecha: 18/05/2021 11:37:03

VERONICA CECILIA SABAJ
ESCUDERO

MINISTRO

Fecha: 18/05/2021 14:01:29
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as) Juan Cristobal Mera M.,

Veronica Cecilia Sabaj E. y Abogado Integrante Jorge Norambuena H. Santiago, dieciocho de mayo de dos mil

veintiuno.

En Santiago, a dieciocho de mayo de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

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 04 de abril de 2021, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Region de Magallanes y la Antartica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular

dos horas. Para mas informacién consulte
http://www.horaoficial.cl
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