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RESUMEN: El presente comentario jurisprudencial tiene por objeto analizar la
figura del pago de patente por no uso de aguas, en funcién de sentencias
emitidas en los dltimos afios por la Corte Suprema. Para realizar este trabajo, y
exponerlo de forma sistematica, enunciaremos, en una primera parte, los
aspectos medulares de esta incorporacion efectuada por la Ley N° 20.017, de
2005; acto seguido, identificaremos y comentaremos las principales lineas
jurisprudenciales que han emanado del maximo Tribunal en esta materia, los
cuales, a su vez, representan los problemas centrales suscitados en este campo.

INTRODUCCION

Segun la vision manifestada por la Corte Suprema en algunos de sus
pronunciamientos sobre la aplicacion de la patente por no uso de aguas, en los
cuales constantemente acude a antecedentes de historia legislativa y a los fines
perseguidos por los impulsores de esta reforma al Cédigo del ramo, se
produce en nuestro medio una situaciéon anormal: en muchos casos, aunque
exista disponibilidad fisica de las aguas en una fuente natural, no pueden
acogerse nuevas solicitudes de derechos de aprovechamiento, pues,
juridicamente, esa fuente esta agotada, al haberse pedido y otorgado
previamente derechos que no se asocian a un uso efectivo del recurso; esto es,
existe disponibilidad material, pero no juridica'. En efecto, la Corte ha
precisado que:

“..aun cuando no wtilice la totalidad del candal de su dominio, el titular del
derecho de aprovechamiento signe siendo duerio del mismo y, por lo tanto, la antoridad
correspondiente estd impedida de superponer otro derecho de la idéntica naturaleza sobre la
parte no utilizada del recurso hidrico.

Esto podria traducirse en que, aun si no se emplean las aguas, ninguna otra persona

1 En este sentido ver Desarrollo Agrario S.A. con DGA (2011) y Agricola Olibal Ltda. con DGA (2012).



distinta del titular del derecho de aprovechamiento respectivo podria hacerlo, situacion
andmala y juridicamente inaceptable si se considera que el agna constituye un elemento vital
para la subsistencia.

De alli es que, si lo natural y obvio es que los derechos de aprovechamiento de agnas
se soliciten y obtengan por quien realmente necesite de dicho elemento, el hecho que el titular
de tales derechos no los use o los aproveche en muy menor medida de lo cual serd indiciario el
10 tener obras de captacion, dari pabulo al pago de una patente que lo grave.””

Es en este escenario, entonces, que surge la figura de la “patente por no
uso de aguas”, la cual, bajo determinados supuestos, impone un tributo en
beneficio fiscal a aquellos titulares que no utilicen los caudales
correspondientes a sus derechos de aprovechamiento. Ahora bien, segun
vemos mas adelante, lo que la ley sanciona o grava, en sentido estricto, es la
no construccién de obras de aprovechamiento, mas que el no uso de las aguas
propiamente tal; es esta ultima circunstancia, a su vez, la que suscita algunos
de los principales cuestionamientos a esta figura. Y, precisamente en este
punto, la jurisprudencia ha introducido relevantes precisiones y exigencias.

I. ESTATUTO NORMATIVO DE LLA PATENTE POR NO USO DE AGUAS

En Chile, a partir del afio 1979, la legislacion consagré una total libertad
para el uso de las aguas por parte de los respectivos titulares de derechos de
aprovechamiento. Asi, no se estableci6, como ocurria bajo el imperio del
Codigo de 1951, reformado en 1967, la obligatoriedad de usar tales aguas, y se
permitié el cambio de uso de las mismas (por ejemplo, riego por consumo
humano).

Dicho régimen de libertad quiso ser relativizado con la Ley N°20.017,
de 2005. En efecto, la citada Ley incorporo, entre otros aspectos, la figura del
pago de una patente por el no uso de las aguas, regulada entre los arts.129 bis
4y 129 bis 21, ambos inclusive, del Codigo del ramo.

1. Derechos de aprovechamiento afectos al pago de patente. De acuerdo a lo
establecido en los arts.129 bis 4 a 129 bis 21 CA, estan afectos al pago de
patente por no utilizacién total o parcial de las aguas, las siguientes categorias
de derechos:

a) Derechos de aprovechamiento no consuntivos de ejercicio
permanente, para cuyo caso se contempla una base de calculo que permite
determinar el monto de la patente, de acuerdo al periodo de tiempo y la region
del pais en que se ubiquen los respectivos puntos de captacion.

b) Derechos de aprovechamiento consuntivos de ejercicio permanente,
para los cuales se establece una base de calculo del monto de la patente,

2 Jara Valenzuela, Felipe con DGA (2013).



distinguiendo el perfiodo de tiempo y la region del pais en que se ubiquen las
respectivas cuencas hidrograficas.

¢) Derechos de aprovechamiento de ejercicio eventual, los cuales
pagaran un tercio del valor correspondiente a la patente de los derechos de
ejercicio permanente.

2. Exenciones de la patente por no uso de aguas. No obstante lo expuesto
previamente, no “todos” los derechos de aprovechamiento estan sujetos al
pago de este tributo, sino que se fijan una serie de exenciones y/o excepciones.
A grandes rasgos, ellas pueden ser clasificadas en dos grupos: una excepcion
de caricter general y otro grupo de excepciones particulares’.

a) Excepcion general. Es aquella determinada para todos los derechos de
aprovechamiento, independiente de consideraciones peculiares: no pueden ser
consideradas como afectos al pago de patente las titularidades en que
existieren las obras necesarias para la captaciéon de las aguas y, en el caso de
los derechos no consuntivos, las obras de restituciéon (articulo 129 bis 9 CA).
Es decir, el legislador entiende que el no contar con este tipo de obras es un
claro indicio de la falta de intencién de utilizar las aguas.

A su vez, existe otra exencion general, pero de indole temporal: si se
encuentra vigente cualquier medida de un tribunal que ordene la paralizacion
total o parcial de la construccion de obras de captacion o de restitucion.

b) Excepciones particulares. Son una serie de medidas que aluden a factores
puntuales de ciertos derechos; a saber:

1) En orden a las caracteristicas del derecho, su candal y ubicacion geogrdfica se
establecen varias exenciones (arts. 129 bis 4, 129 bis 5, 129 bis 6 incisos 1°, 2°

y 3°).
11) Segtin el titular del derecho de aprovechamiento de que se trata, estan exentos

los derechos de aprovechamiento de ejercicio eventual, cualquiera sea su

caudal, de propiedad fiscal.

ui) En cuanto a aspectos relativos a la libre competencia, estin exentos los
derechos administrados y distribuidos por una organizaciéon de usuarios en un
area “en la que no existan hechos, actos o convenciones que impidan,
restrinjan o entorpezcan la libre competencia” (art.129 bis 9 incisos 4°, 5° y 6°

CA).

v) En consideracion a los acuerdos y medidas de distribucion de las
organizaciones de usuarios, estan exceptuados los derechos que por decision
de dichas organizaciones estén sometidos al régimen de turno o reparto
proporcional (art. 129 bis 9 inciso 3° CA).

3 MuNoOZz 2011, 575-579.



v) En funcién de la actividad a que se destinan las aguas, estan exentos
los derechos que posean las empresas de servicios sanitarios y que se
encuentren afectos a su respectiva concesion, hasta la fecha que deba
comenzar a utilizarse el recurso, segun su programa de desarrollo (art.129 bis

9 inciso 7° CA).

3. Procedimiento de cobro y consecuencias del no pago de la patente. Corresponde
a la DGA, previa consulta a la respectiva organizaciéon de usuarios, determinar,
al 31 de agosto de cada ano, los derechos de aprovechamiento cuyas aguas no
se encuentren total o parcialmente utilizadas. Con dicha informacién, la
referida autoridad debera emitir y publicar, en la forma y plazo establecidos en
el articulo 129 bis 7 CA, una resolucién que contenga el listado de los
derechos afectos al pago de esta patente anual. Esta resolucion, al igual que
todas las que emite la DGA, es susceptible de los recursos de reconsideracion
y reclamacion regulados en los articulos 136 y 137 CA, respectivamente.

El pago de dicha patente debera efectuarse durante el mes de marzo de
cada afio, en cualquier banco o institucién autorizada para recaudar tributos.
Si no se materializa dicho pago dentro del plazo previamente establecido, se
inicia un procedimiento ejecutivo de cobro que se encuentra regulado en los
articulos 129 bis 11 y siguientes CA, y que puede concluir en el remate del
derecho de aprovechamiento de que se trate.

II. APLICACION PRACTICA DE LA PATENTE POR NO USO DE AGUAS Y
CONFLICTOS INTERPRETATIVOS

Luego de analizar sentencias de la Corte Suprema emitidas entre los afios
2011 y 2014 en el tema revisado en este texto, podemos precisar, en primer
término, que es bastante elevado el nimero de acciones y recursos que se
presentan ante los tribunales de justicia a partir de los listados que elabora
cada afio la DGA con los derechos afectos al pago de patente por no uso de
aguas. En general, el foco de la conflictividad ha estado centrado en las
cuestiones que seguidamente se tratan:

1. Entidad y caracteristicas de las obras hidraulicas eximentes del pago de patente.
Como ya se dijo, la propia Ley N° 20.017, de 2005, al instaurar esta patente
establecié, como eximente central y general, la presencia de obras necesarias
para ejercer el derecho. Respecto de la entidad de las obras que se exigen, cabe
distinguir entre aguas superficiales y subterraneas, segun lo dispuesto en el
inciso final del articulo 129 bis 9 CA. Las primeras son conceptualizadas
como “aquellas que permitan incorporarlas a los canales y a otras obras de
conduccidén, aun cuando tales obras sean de caracter temporal y se renueven



periddicamente”; y, sobre las segundas se sostiene que “se entendera por

obras de captacion aquellas que permitan su alumbramiento™.

a) Obras relativas a aguas superficiales. Sobre este punto es importante hacer
dos precisiones iniciales: la primera es que se debe tener en consideracion que
la exencién opera respecto del porcentaje de aguas que efectivamente sean
capaces de captar las obras; y, la segunda, es que se permiten obras de caracter
temporal y que se renueven periddicamente. Esto ultimo hace alusiéon a
instalaciones precarias que consisten en la colocacién, en el cauce natural, de
muros construidos con palos, piedras y otros elementos para desviar las aguas

que por él escurren hacia los canales (habitualmente llamadas “patas de
cabra”)’.

Ahora bien, en relacion a las obras mayores reguladas en el articulo 294
CA, que son aquellas que deben recibir aprobacion del Director General de
Aguas, la Corte ha sido enfatica al sefialar que para entender aplicable el
supuesto de exencion de la patente, estas obras deben encontrarse recibidas y
autorizadas por esta autoridad administrativa; en caso contrario, se asume que
no se cuenta con las obras necesarias para el aprovechamiento del recurso. En
este sentido, se ha sostenido que:

“El articulo 129 bis 9 del citado cuerpo de leyes establece una forma de eximirse del
pago de patente consistente en que existan obras de captacion de las agnas, lo que concuerda
con la finalidad de la norma recién reseniada puesto que a partir de la existencia de dichas
obras se podrd constatar el uso de las aguas que es lo que precisamente se quiere garantizar.

Al respecto la sentencia ha establecido que existe una parte de los derechos de
aprovechamiento de aguas que si bien tienen obras, no se encuentran recibidas. Esta
recepeion, es nmecesaria para su funcionamiento, por cuanto tratandose de obras mayores,
como ocurre en la especie, el Cddigo exige que éstas sean antorizadas por el Director General
de Agnas, lo que ocurrird una vez aprobado el proyecto definitivo, lo que, como ya se dijo,
no habia ocurrido a la época de publicacion de los listados de derechos afectos a patente. Ia
falta de autorizacion necesariamente impide el uso de las obras y de las agnas asociadas a
ellas, por lo que correspondia que su titular quedara afecto al pago patentes por no uso ya
que no se encuentra en la situacion excepcional prevista en el articulo 129 bis 9 ya
mencionado.”°

b) Obras referentes a agnas subterraneas. Aun cuando alude a una disposicion
que se encuentra actualmente derogada (producto de la entrada en vigencia, en
2014, del Reglamento de aguas subterraneas, ya citado), cabe dar cuenta de la

> g g > Y >

4 Debe también tenerse en consideracién que el Decreto N° 203, de 2014, que aprobé el Reglamento sobre
normas de exploracién y explotaciéon de aguas subterrdneas (derogando, por tanto, la Resolucién DGA
N°425, de 2007), sefiala en su articulo 52 que “Para los efectos de lo previsto en el articulo 129 bis 9 inciso
octavo, se entenderan por obras de captacion de aguas subterraneas que permitan su alumbramiento, aquellas
instalaciones que hacen posible la efectiva extraccion de las aguas a que se tiene derecho, tales como: bombas
de extraccion, ya sean moviles o fijas; instalaciones mecanicas; eléctricas, tuberfas u otros.”

5 MuNoOz 2011, 576.

¢ Obras y Desarrollo S.A. con DGA (2014).



particular situacion generada a partir del articulo 44 de la Resolucion DGA
N°425, de 2007, que establecia normas sobre exploracién y explotacion de
aguas subterraneas. Esta disposicion, contenida en un acto administrativo de
orden interno de la DGA, precisaba que “se entenderan por obras de
captacion de aguas subterraneas que permitan su alumbramiento, aquellas
instalaciones definitivas que hagan posible la efectiva utilizacién de las aguas,
tales como bombas de extraccidn, instalaciones mecanicas y de energia,
cafierfas mediante las cuales se pueda conducir el derecho constituido,
estanques acumuladores, y en general cualquier instalacion de caracter
definitivo, que permita la extraccion y conduccion de las aguas.” (El énfasis es

agregado).

Es bastante facil advertir que la resoluciéon administrativa no sélo
entregaba una definiciéon o aclaracion del texto legal respectivo (lo que ya
resulta desajustado), sino que, ademas, se incluian condiciones adicionales a
las previstas por aquél: se impone la obligacién de contar con obras para la
“conduccién” de las aguas (ya no el mero alumbramiento). Dejando de lado el
analisis de lo correcto o no de esta exigencia (segun los fines de la figura de
patente), lo cierto es que ella fue establecida desde una instancia inapropiada
(reiteramos, un acto administrativo de orden interno), quebrantando el

principio de legalidad o juridicidad.

No obstante la dltima circunstancia, la Corte Suprema avalé y aplico,
como auténtica fuente normativa, esta particula de la Resoluciéon DGA 425,
de 2007. Asi, por ejemplo, ha sostenido que: “..resulta inconcuso gque la Direccion
General de Agnas cuenta con atribuciones para estatuir disposiciones generales e imperativas
sobre la exploracion y explotacion de las aguas subterraneas, motivo por el gue no se divisa
un yerro juridico en el fallo cuestionado al haber hecho aplicable en la especie las directrices
contempladas en el referido articnlo 44 de la Resolucion N°© 425, cuyo advenimiento se debe,
Justamente, al mandato legal del legislador del ramo.””

En ese entendido, en la causa Rol N° 6.158-2009, luego de citar la
Resolucion DGA 425, de 2007, se sostuvo que ‘Lo anterior, significa que el
verdadero sentido de las obras de captacion que exige la normativa de esta especialidad es
permitir el alumbramiento, para que las aguas puedan ser efectivamente utilizadas por
quien las requiere. Entenderlo de otro modo, podria llevar al extremo de tener paralizado en
Jorma temporal o incluso definitiva, el nso de tan necesario y escaso elemento.””

¢) Notas generales. Ya sea que se trate de aguas superficiales o subterraneas,
la Corte no considera suficiente la existencia de cualquier obra de
aprovechamiento para hacer aplicable la causal eximente revisada en este
apartado; dichas obras deben permitir efectivamente la utilizaciéon del recurso
y, ademas, deben encontrarse operativas’.

7 Jara V alenguela, Felipe con DG.A (2013).
8 Agricola Olibal 1tda. con DGA (2012). En similar sentido ver Desarrollo Agrario S.A. con DGA (2011).
9 En esta direccion ver Agricola Olibal 1tda. con DGA (2012); 'y, Jara Valenzuela, Felipe con DGA (2013).



Por dltimo, cabe afiadir que se constata una importante cantidad de
recursos que son rechazados de plano, sin conocer el fondo del asunto
discutido, toda vez que la Corte advierte que, a través del recurso de casacion,
se intenta crear una nueva instancia y modificar los hechos ya asentados con
anterioridad, como por ejemplo, la existencia de las obras, su capacidad o
funcionamiento.

2. Inaplicabilidad de cansales de exencion no contempladas en la ley. Al revisar las
causales de exencion de la patente prescritas por el Cédigo de Aguas, no se
vislumbra que el legislador haya pretendido dejar abierta la enumeracion
realizada al efecto, por lo que se entiende que ésta es de caracter taxativo. Sin
embargo, el principal objeto de varias de las causas sometidas al conocimiento
de la Corte Suprema es, precisamente, extender los supuestos de la exencion
del pago, ya sea creando nuevas excepciones no contempladas en la ley, o bien,
o ampliando el ambito de aplicacion de las existentes.

Asi, es frecuente encontrar alegaciones, primero ante la DGA, mediante
el recurso de reposicion, luego ante la Corte de Apelaciones respectiva, a
través del recurso de reclamacion, y, finalmente, ante la Corte Suprema, por la
via del recurso de casacion, que persiguen obtener que se declare procedente
la eximicién del pago de patente ante supuestos extraordinarios o particulares,
como son, por ejemplo, el robo de cables e instalaciones de las bombas de
extraccion, o que éstas sélo funcionan en determinados periodos del afio, o
que se esta en etapa de profundizacion de pozos'. Ante estos argumentos los
sentenciadores razonan indicando que si los pozos no han estado en
funcionamiento, o al menos en condiciones de permitir el uso efectivo del
agua, es procedente de inmediato el pago de patente.

En este mismo orden de consideraciones, y ante el intento de obtener
que se declarara que la espera de aprobacion de un traslado del punto de
captacion, en que existia demora administrativa, era causal eximente del pago
de patente, la Corte sostuvo:

“Que la tesis que postula el recurrente, en cuanto entiende suspendida la obligacion de
pago de patente por el silo hecho de estar pendiente de resolver una solicitud de traslado del
punto de captacion de las aguas, contradice el propdsito legislativo enunciado en los motivos
precedentes, desde que podria importar la exencion indefinida de la obligacion que impone el
articulo 129 bis 5 del Codigo de Aguas, ya que -como advierte la sentencia impugnada-, la
suerte de esa solicitud es incierta, en cuanto estd condicionada a la disponibilidad de las
aguas en puntos de captacion distintos del original y a la no afectacion de derechos de
terceros, conforme lo dispone el articnlo 163 del mismo cuerpo legal.”!

10°A este respecto, y manifestando el caracter objetivo y material aplicable a la principal exencién del pago de
patente (existencia de obras de aprovechamiento del agua), la Corte ha manifestado, por ejemplo, que la
alegacion de estar siendo profundizado el pozo requiere de prueba a través de las obras pertinentes. En esta
linea ver Armijo Niisiez, José con DG.A (2014), en que finalmente el recurso se rechaza por cuestiones procesales.
W Agricola Arboleda Ltda. con DGA (2012).



En esta linea, igualmente, la Corte ha tendido a confirmar, sin
aclaraciones o precisiones al respecto, pronunciamientos de las Cortes de
Apelaciones en que se afirma categéricamente que la sequia o escasez de los
recursos hidricos tampoco es causal eximente de la patente'”. Esta cuestion,
que no fue considerada de ningin modo por la ley, resulta bastante
desajustada en aquellas zonas en que simplemente no hay agua suficiente para
que los titulares de derechos puedan ejercerlos normalmente.

En fin, hacemos una breve alusién a la exencién referente a aquellos
derechos de aprovechamiento permanentes que por decision de las
organizaciones de usuarios han sido sometidos a turno o reparto proporcional.
Aunque esta norma no distingue al efecto, es claro que sus principales
destinatarias son las juntas de vigilancia, toda vez que son especialmente éstas
las que pueden someter la distribucion de las aguas de una cuenca a turno o
reparto proporcional .

Esta situacién, regulada en el articulo 129 bis 9 inciso 3° CA, también
ha sido interpretada de forma restrictiva por la jurisprudencia, sin dar lugar a
analogfas. Asf, en la causa Rol N° 3095 del afio 2009", se cuestioné si debia
considerarse exento de patente un derecho de aprovechamiento no
consuntivo, sometido al régimen de turnos, pero que era de ejercicio eventual.
Es evidente que no es el mismo supuesto que el establecido por la ley, ya que
estamos en presencia de un derecho de ejercicio “eventual”. Frente a ello, el
abogado demandante expres6 en su libelo que en este caso debia aplicarse el
aforismo juridico “quien puede lo mas, puede lo menos”™.

La Corte Suprema rechazé esta pretension, ateniéndose a la
interpretacion literal que ha dado habitualmente a las exenciones contenidas
en el Titulo XI del Codigo de Aguas. Ahora bien, es dable destacar que, al
tomar esta decisién, no se pronuncié directamente sobre el argumento ya
esbozado, y se fundo en la regla general de que si no se poseen las obras
exigidas por la ley se esta inmediatamente en el supuesto del pago de patente.
Hubiese sido interesante conocer la postura del Tribunal sobre este problema
juridico, el cual, al parecer, se debe a una omisién legislativa, pues no parece
justificable eximir del pago de patente s6lo a los derechos permanentes
sometidos a turno y no a aquellos de ejercicio eventual que estuvieren en las
mismas condiciones. Por lo demas, las medidas de distribucion extraordinarias,
como son el turno o reparto proporcional, suelen adoptarse por las juntas de
vigilancia para la generalidad de sus miembros y derechos.

3. Naturaleza y rol de la consulta a la organizacion de usuarios competente para la

confeccion del listado de los derechos sujetos a pago de patente. El articulo 129 bis 8 CA

12 En este sentido ver Amuijo Niiiez, José con DGA (2014).
13 MuNoOz 2011, 578.
1% Sociedad Hidroeléctrica Guardia Vieja S.A. con DGA (2011).



dispone que “Correspondera al Director General de Aguas, previa consulta a
la organizacién de wusuarios respectiva, determinar los derechos de
aprovechamiento cuyas aguas no se encuentren total o parcialmente utilizadas,
al 31 de agosto de cada afo, para lo cual debera confeccionar un listado con
los derechos de aprovechamiento afectos a la patente, indicando el volumen
por unidad de tiempo involucrado en los derechos. En el caso que los
derechos tengan obras de captacion, se debera sefialar la capacidad de dichas
obras y se individualizara la resolucién que las hubiese aprobado”.

En esta disposicion el legislador asumié que la DGA no dispone de
medios materiales y humanos para inspeccionar, afio a afio, todos los derechos
de aprovechamiento de aguas del pais y cerciorarse de que estén siendo
ejercidos. Por ello, se recurre a quienes tienen mayor conocimiento y claridad
de la realidad hidrica y de la situacion de los derechos de una zona
determinada: las organizaciones de usuarios.

Frente a esta cuestion, se ha presentado ante la Corte Suprema un
numero considerable de causas cuya base es el argumento de que no es
procedente que un derecho de aprovechamiento figure en el listado elaborado
por el Director General de Aguas cuando éste no ha realizado la referida
consulta a la organizacién de usuarios; de la misma forma, en los casos donde
no existe organizaciéon de usuarios respectiva se ha pretendido que ningun
derecho puede ser considerado afecto al pago de esta patente, por ser
imposible llevar a cabo la citada consulta. De este modo, se ha estimado que
tal consulta es una obligacion y un requisito szze gua non para elaborar el listado
con los derechos afectos al pago de patente.

La Corte ha rechazado cada una de estas pretensiones, entendiendo y
aplicando correctamente el sentido literal del citado articulo: 1a consulta sélo
puede exigirse en el evento que los usuarios de las aguas se hayan organizado
como tal”] y, en ese contexto, la misma no tiene caracter vinculante, siendo
incluida con el fin de ilustrar al Director General de Aguas. Asi, en la causa
Rol N° 2640 del afio 2012, y recurriendo a la historia legislativa del precepto
en cuestion, se afirmé que:

“...esa consulta a las organizaciones de usunarios que pudieran contar con
antecedentes acerca de lo que la antoridad administrativa tuviera a su cargo resolver, surgid
con un proposito explicativo, vale decir, a manera de ilustrar a la autoridad acerca de
cuestiones particulares existentes relativas al hecho eventualmente gravado con el pago de una
patente. Por consigniente, no constituye un tramite obligatorio o vinculante para la Direccion

General de Agnas.”™

En similares términos, en la causa Rol N°474-2011 de 2012, se sostiene
que: “...no se advierte como la interpretacion que los jueces han hecho del articulo 129 bis
8 del Codigo de Aguas, vulnera el sistema juridico que rige en materia de pago de patentes

1> MuNoOz 2011, 586.
16 Cogperativa de Servicio de Riego del Centro Limitada con DG.A (2013).



por no uso de la aguas, desde que es incuestionable, atento a lo que dispone dicha disposicion,
que corvesponde al Director de Aguas determinar el pago de la misma, sin que la pretendida
"consulta" a las organizaciones de usnarios sea un requisito o presupuesto para el ejercicio
de tal atribucidn, o vinculante, en algin aspecto, para dicha autoridad, ni que la
inexistencia de tales corporaciones importe un impedimento para su ejercicio o una causal de
exencion de tal gravamen.”’

En este mismo escenario, se ha cuestionado también la procedencia de
que una empresa o consultora privada realice, por encargo de la DGA, los
informes y estudios para determinar los derechos que seran incluidos en el
listado de titularidades afectas a este tributo. Frente a esta situacién la Corte
ha sefialado lo siguiente:

“...la autoridad administrativa no ha delegado la facultad resolutiva que la ley de
asigna de incluir en el listado anual de derechos de aprovechamiento de aguas afectos al pago
de patente aquellos en relacion a los cuales no se hubiere acreditado su uso, sino tan solo que
la referida autoridad considerd para adoptar su resolucion un informe técnico que fue
evactado Inego de una visita inspectiva que encomendo a la empresa... Que en punto a
dilucidar la objecion de legalidad planteada por la recurrente, es menester observar que la
visita inspectiva cuestionada exhibe la naturaleza de un acto tramite que se verifica dentro
del procedimiento que debe substanciar el Director General de Aguas previo a dictar la
resolucion que contiene el listado annal de los derechos de aprovechamiento de aguas afectos
al pago de patente y en el que el titular afectado puede intervenir acreditando que cuenta con
las obras de captacion idineas y suficientes. No se trata, pues, de un acto resolutivo
conclusivo o terminal de la auntoridad administrativa, sino mds bien de un informe que se
evacna a solicitud de ésta y que puede servirle de antecedente para su decision y en relacion al
cual el afectado interviniente en ese procedimiento puede formular las observaciones que
estime pertinente para desvirtuar su contenido... Que validar una interpretacion como la
que el recurrente postula no se aviene con los principios de eficiencia y eficacia con gue los
drganos del Estado deben cumplir sus cometidos, desde que estos quedarian inbibidos para
contratar informes o estudios técnicos que pudieran servirles de base para el eercicio de las
potestades piiblicas que el orden legal les hubiere asignado.”™®

4. Exclusion y tratamiento especial a los derechos adquiridos en conformidad a la
legislacion indigena. Hemos dejado para este apartado final uno de los casos que
mas interés ha suscitado en relacién a la figura del pago de patente por no uso
de aguas: coémo proceder ante derechos de aprovechamiento adquiridos con
fondos provenientes de la Ley Indigena.

En este contexto, cabe traer a colacion lo dispuesto en el articulo 22 de
la Ley 19.253, de 1993, cuyo inciso primero precisa: “Las tierras no indigenas
y los derechos de aguas para beneficio de tierras indigenas, adquiridas con
recursos de este Fondo, no podran ser enajenados durante veinticinco afios

7 Carmine Ziiiiga, Victor con DGA (2012). En similares términos ver Carmine Ziiiga, Victor con DGA (2011).
18 Tnmobiliaria las Brisas de Chicureo S.A. con DGA (2012).
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contados desde el dia de su inscripcion. Los Conservadores de Bienes Raices,
conjuntamente con la inscripciéon de las tierras o derechos de aguas,
procederan a inscribir esta prohibicién por el solo ministerio de la ley. En
todo caso sera aplicable el articulo 13”. Por su parte, esta ultima disposicion
sostiene, en lo pertinente, que “Las tierras a que se refiere el articulo
precedente, por exigitlo el interés nacional, gozaran de la proteccion de esta
ley y no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por
prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma
etnia. No obstante, se permitira gravarlas previa autorizaciéon de la
Corporacién.”

Junto con hacerse cargo de otras aristas propias del tema, la Corte, en la
primera sentencia que se pronuncia derechamente sobre el particular, estimé
que, a pesar de no tener obras de captaciéon, estos derechos de
aprovechamiento deben considerarse exentos del pago de patente, atendida su
naturaleza inembargable y la prohibicién de ser enajenados; si se optara por
una decision distinta, de continuarse con el procedimiento normal, los
derechos estarian frente a la eventualidad de ser rematados, lo que pugna con
la Ley Indigena.

Como qued6 de manifiesto al inicio de este texto, dentro de las
exenciones contempladas en el Titulo XI del CA no hay ninguna referencia a
los derechos adquiridos con fondos de la Ley Indigena, ni tampoco existe
norma similar en otro texto legal. Ante ello, y abandonando la posicion
restringida y apegada al texto de la ley que habfan propiciado frente a otras
causales no contempladas en el Cédigo, la Corte expreséd que:

“...resulta innegable que la obligacion de pago de patente por no uso de las aguas,
importa un gravamen que afecta el derecho de aprovechamiento de agnas, que en el presente
caso resulta incompatible con la circunstancia de tratarse de derechos de aprovechamiento de
agnas de personas y comunidades indigenas, adquiridos con fondos provenientes de la ey
Indigena, no susceptibles de ser gravados, ni menos asin embargados, como se dispone en el
procedimiento ejecutivo de cobro de patente. Esta incompatibilidad se aprecia con mayor
nitidez, si se considera que el procedimiento de cobro puede derivar en la enajenacion forzada
del derecho afecto al pago de patente, el que puede ser adguirido por cualquier persona
interesada, lo que desde Inego transgrede el articulo 13 de la normativa indigena, que
probibe la enajenacion de estos derechos, salvo entre personas o comunidades indigenas de
una misma etnia... Que en consecuencia, las normas especiales de la 1ey Indigena a gue se
ha hecho referencia, impiden aplicar a los reclamantes la obligacion de pago de patente por
10 uso de las aguas, en mérito de lo cual deben ser excluidas del listado. .. "

Claramente el legislador no establecié una exencion al tributo analizado
a favor de los derechos de aguas indigenas, circunstancia que fue alterada por
la Corte, 6rgano que, ademas, modifico su propio y estricto criterio en este
ambito (no admitir causales de exencién no contempladas expresamente en la

19 Corporacion Movimiento Unitario Campesino y Etnias de Chile con DG.A (2014).
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ley). Nos parece que existié una confusion de ideas en este caso; es cierto que
hay un régimen de reconocimiento y protecciéon especial que brinda nuestro
ordenamiento a los indigenas en materia de adquisicion de derechos de aguas
(disponen de derechos reconocidos expresamente por el legislador), pero ello
no obsta a que, en su ejercicio, estas titularidades deban respetar las normas y
prescripciones aplicables a “todos” los derechos de aprovechamiento. Ademas,
el que un derecho sea incorporado en el listado de titularidades afectas a la
patente por no uso no significa necesariamente que ese derecho va a ser
objeto de remate; sélo el no pago hara procedente esta ultima medida.

CONCILUSIONES

7°. La aplicacion practica de la figura de patente por no uso de aguas ha
traido consigo una importante conflictividad, generada, especialmente, a partir
de la interpretacion de las causales de exencion de dicho tributo. Lo anterior
se acentia aun mas si se tiene en cuenta que los estudios y cifras indican que,
afio a aflo, aumenta el numero de derechos incorporados al listado de
titularidades afectas a esta patente.

2°. En general, se observa una interpretacion restrictiva y literalista por
parte de la Corte Suprema en cuanto a las exenciones del pago de patente por
no uso de las aguas, considerando que solo tienen tal caracter aquellas
expresamente establecidas por el legislador en el Coédigo de Aguas. En ese
entendido, por ejemplo, se han desestimado alegaciones relativas a que el
pozo en cuestion se encuentra en profundizacion, que se encuentra pendiente
la aprobacién de un traslado de ejercicio del derecho o que por motivo de la
escasez hidrica o sequia no estin en operacion las obras necesarias para la
captacion o alumbramiento de aguas.

No obstante, hay un par de excepciones a esta interpretacién restrictiva,
segun se sefala a continuacion.

3°. La principal relativizacion a este criterio de la Corte se ha dado en el
caso de los derechos de aprovechamiento adquiridos con fondos de la Ley
Indigena. Atendida su calidad de inembargables y al no poder ser objeto de
remate, la Corte estim6 que no es aplicable a estos derechos la obligacion del
pago de patente por el no uso de las aguas. Ello, pese a que no existe ninguna
norma en el Cédigo de Aguas o en otro texto legal que establezca la aludida
exencion.

4°. La otra flexibilizaciéon o excepcion al restringido criterio de la Corte
en materia de exenciones al pago de la patente se ha dado al evaluar las obras
de aprovechamiento de aguas, principal elemento eximente de este tributo. La
legislacion, al definir estas obras sefiala que son aquellas que permiten
incorporar las aguas a los canales u otras instalaciones de conduccion (aguas
superficiales), o las que permitan el alumbramiento de las aguas subterraneas.
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Los Tribunales de Justicia, particularmente las Cortes de Apelaciones y la
Corte Suprema, han sido mads rigurosos y exigentes en este punto, precisando
que no basta la mera existencia de una obra hidraulica cualquiera para estimar
que un derecho de aprovechamiento esta exento de la patente por no uso de
aguas. Se requiere, afirma la jurisprudencia, que tales obras se encuentren en
funcionamiento y tengan la entidad y capacidad para captar, conducir y utilizar
efectivamente, el total del caudal asignado al respectivo derecho. Esta ha sido,
nos parece, una de las mas notorias contribuciones jurisprudenciales en
relacién a la figura revisada, incorporando presupuestos que, aunque no
explicitamente establecidos en la ley, pueden desprenderse del espiritu y fin de
estas disposiciones.

b

5°. Siguiendo el tenor literal de la norma correspondiente, la Corte
Suprema entiende que la consulta a las organizaciones de usuarios para
elaborar el listado de derechos sujetos al pago de patente por no uso aguas no
es un requisito “szze gqua non” del proceso (aplicable sélo si existen estas
organizaciones) y no tiene caracter vinculante para el Director General de

Aguas.
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