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Santiago, trece de octubre de dos mil quince.

VISTOS:

Con fecha 28 de julioc de 2014, el abogado gefior

Rafael del Valle Vergara, en representacidén de Agricola

San Isidro Limitada, ha solicitado la declaracidn de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos
129 bis 5, 129 bis 6 y 129 bis 9 del Cédige de Aguas,
introducidos por la Ley N° 20.017 vy referidos a 1la
obligacién de pago de patente por derechos de
aprovechamiento de aguas no utilizados, asi como a la

exencidén de la misma.
Preceptiva legal impugnada.
Los preceptos cuya aplicacidén se impugna disponen:

wArticulo 129 bis 5. - Los derechos de

aprovechamiento consuntivos de ejercicio permanente,

4 réspecto-de los cuales su titular no haya construido las

obras seflaladas en el inciso primero del articulc 129
bis 9, estardn afectos, en la proporcidén no utilizada de
sus respectivos caudales medics, al pago de una patente

anual a beneficio fiscal.

La patente a que se refiere este articulo se

regird por las siguientes normas:

a) En los primeros cinco afios, los derechos de
ejercicio permanente, cuyas aguas pertenezcan a cuencas
hidrogrdficas situadas en las Regiones Primera a
Metropolitana, ambas inclusive, pagardn una patente anual
cuyo monto serd equivalente a 1,6 unidades

tributarias mensuales, por cada litro por segundo.

Respecto de los derechos de aprovechamiento
cuyas aguas pertenezcan a cuencas hidrogridficas sgituadas
en las Regiones Sexta a Novena, ambas inclusive, la

patente serd equivalente a 0,2 unidades tributarias




mensuales, por cada litro por segundo, y para las
situadas en las Regiones Décima, Undécima y Duodécima,

ascenderd a 0,1 unidad tributaria mensual por cada litro

por segundo.

b) Entre los aflos sexto y décimo inclusive, la
patente calculada de conformidad con la letra anterior

se multiplicard por el factor 2, y

c) Desde el afio undécimo en adelante, se

multiplicard por el factor 4.

Para los efectos de la contabilizacién de los
plazos de no utilizacién de las aguas, &stos comenzardn a
regir a contar del 1 de enero del afio siguiente al de la
fecha de publicacién de esta ley. En el caso de derechos
de aprovechamiento gue se constituyan o© reconozcan con
posterioridad a tal fecha, los plazos se computardn desde
la fecha de su constitucidn o reconocimiento.

Estardn exentos del pago de patente aquellos
derechos de aprovechamiento cuyos voldmenes medios por
unidad de tiempo, expresados en el acto de constitucidn
original, sean inferiores a 10 litros por segundo, en las
Regiones Primera a Métrqpolitana; ambas Iinclusive, y a 50

litros por segundo en el resto de las Regiones.”.

“Articulo 129 bis 6.- Los derechos de
aprovechamiento de ejercicic eventual, que no gean
utilizados total o parcialmente, pagardn un tercio del
valor de la patente asignada a los derechos de ejercicio
permanernte.

Estardn exentos del pago de patente aquellos
derechos de aprovechamiento no consuntivos de ejercicio
eventual cuyos voltumenes medios por unidad de tiempo,
expresados en el acto de constitucién original, sean
inferiores a 300 1litros por segundo, en las Regiones
Primera a Metropolitana, ambas Iinclusive, y a 1.500

litros por segundo en el resto de las Regiones.




También estardn exentos del pago de patente
agquellos derechos de aprovechamiento consuntivos de
ejercicio eventual cuyos volimenes medios por unidad de
tiempo, exprésados en ‘el acto de constitucidén original,
'sean inferiores a 30 litros por segundo, en las Regiones
Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a 150 litros
por segundo en el resto de las Regiones.

' Finalmente, estaran exentos del pago de
patente aquellos derechos de aprovechamiento de ejercicio
eventual, cualquiera sea su caudal, que sean de propiedad

fisecal.,”.

“Articuleo 129 bis 9.- Para los efectos del
articulo anterior, el Director General de Aguas no podra
considerar como sujetos al pago de la patente a que se
refieren 1os.articulos 129 bis 4, 129 bis 5 y 129 bis 6,
aquellos derechos de aprovechamiento para los cuales
existan obras de captacidén de las aguas. En el caso de
los derechos de aprovechamiento no consuntivos, deberdn
existir también las obras necesarias para su restitucidn.

El no pago de patente a que se refiere el
inciso anterior se aplicard en proporcidén al caudal
correspondiente a la capacidad de captacién de tales
obras.

Asimismo, 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, aguellos derechos de aprovechamiento permanentes que,
por decisién de 1la organizacién de usuarios
correspondiente, hubieran estado sujetos a turno o
reparto proporcional.

También estardn exentos del pago de la patente
la totalidad o wuna parte de aquellos derechos de
aprovechamiento gque son administrados y distribuidos por

una organizacién de usuarios en un &drea en la gue no




existan hechos, actos o© convenciones Qgue impidan,
restrinjan o entorpezcan la libre competencia.

bPara acogerse a la exencidén seflalada en el inciso
anterior, serd necesario que el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, a peticidn de la  respectiva
organizacidén de usuarios o de algin titular de un derecho
de aprovechamiento gue forme parte de una
organizacidén de usuarios y previo informe de la Direccidn
General de Aguas, y de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 17 C y 18 de la ley N° 19.911, declare que
en el drea seflalada en el inciso
anterior, no existen hechos, actos o© convenciones que
impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia.
Esta declaracién podrd ser dejada sin efecto por el mismo
Tribunal, si existe un cambio en las circunstancias que
dieron origen a la exencidn. Esta exencidn regird una vez
gque haya sido declarada por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia y no tendrd efecto retroactivo.

La declaracidén efectuada de conformidad con 1o
dispuesto en el inciso anterior, deberd ser comunicada a
la Direccién General de Aguas para la determinacidén gque
ésta debe efectuar de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 129 bis 8.

El1 Director 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 bisg 6, aquellos
derechos de aprovechamiento que posean las empresas de
servicios piblicos sanitarios y que sSe encuentren
afectos a su respectiva concesién, hasta la fecha que, de
acuerdo con su programa.de desarrollo, deben comenzar a
utilizarse, circunstancias que deberd certificar la
Superintendencia de Servicios Sanitarios.

Para los efectos de este articulo, se entendera
por obrasg de captacidén de aguas superficiales, aquellas
que permitan incorporarlas a los canales y a otras obras

de conduccién, aun cuando tales obras sean de cardcter




temporal y se renueven periddicamente. Tratdndose de
aguas subterrdneas, se entenderd por obras de captacidn

agquellas que permitan su alumbramiento.”.

Gestidn invocada.

La gestidén invocada es un recurso de reclamacidn de
aquellos establecidos por el articulo 137 del Cbédigo de
- Aguas respecto de resoluciones de la Direccidén General de

Aguas.

La parte requirente seflala que es titular de
derecho de aprovechamiento de aguas en la cuenca de
Rapel, que solicitd el traslado del punto de toma de las
aguas mediante presentacidén formulada en noviembre de
2010 y que hasta la fecha se encuentra sin resolver su

1o

peticidn.

Agrega que en diciembre de 2013 se fijé la ndmina
de derechos afectos a patente por no uso, incluyendo los
suyos, de lo cual reclamd por via administrativa. La
Direccidén General de Aguas vrechazd 1la reclamacidn
sefialando que las excepciones al pago de patente son de
derecho estrictc v que estidn establecidas en la
preceptiva impugnada, ademds del articulo 129 bis 4 del
cédigo del ramo, sin que se contemple la existencia
futura de obras para las aguas (argumento gue expresa no
haber invocado, pues argumentd que no puede hacer uso de
las aguas, por causa de no estar en su propiedad el punto

de toma).

Alega ademds que su solicitud no ha sido resuelta
dentro de plazo, incumpliéndose la ley al respecto y que
el Estado se enriquece cobrando patente mientras no
decide acerca de su peticién, con plazo vencido, para
argumentar que no procede incluir en la ndmina de
derechos afectos a patente aquellos resgspecto de los

cuales exista una solicitud pendiente ante la Direccidn




General de Aguas, cuando los plazos del articulo 134 del

cddigo del ramo estén vencidos.

Expone latamente las causales de exencidn de
‘patente, seflalando que la Direccidn General de Aguas y la
Contraloria General de la Repliblica han considerado que
son de derecho estricto, con lo cual discrepa porgque la
norma no dice eso, ni tampoco que sean las UGnicas. Agrega
gque de aplicarse el criterio de 1l1la autoridad se
vﬁlneraria las garantias constitucionales del debido
proceso, el estatuto administrativo y la Ley N° 19.880.
Reitera que le es imposible cumplir con el requisito del
uso del agua mientras no se le autorice el cambio del

punto de toma y que a lo imposible nadie estd obligado.

A fojas 3 denuncia un “incumplimiento sistemdtico
de la ley” por parte de la Direccidn General de Aguas, en
relacién a los articulos 134 del Cddigo del ramo, 23 de
la Ley N° 19.880 y 3° de la Ley N° 18.575, en su
perjuicio, debiendo pagar patente, no pudiendo usar el
agua y con beneficio para el Estado como producto de su

propia ineficiencia.

Expone a fojas 4 que en el articulo 129 bis 20 del
Coédigo de Aguas se establece un procedimiento para
obtener la devolucidn de patentes, en funcidédn de que se

reguieren obras e inversiones.

Normas constitucionales que se denuncian como

infringidas.

Las normas constitucionales denunciadas como

infringidas son:

- Articulo 1°, en la parte gque dispone
que “el Estado estda al servicio de la persona

humana?®,




- Articulo 6°, inciso  primero, en

cuanto al principio de supremacia constitucional,

- Articulo 3° de la Ley N° 18.575, en

cuanto al principio de servicialidad del Estado,

- Articulo 19, N° 26, en cuanto a la

garantia del contenido esencial de los derechos,

Y

- Agrega también los principics de
celeridad, conclusivo y los derechos de las

personas, reconocidos por la Ley N° 19.880.
Admisgidén a tramite y admisibilidad.

Con fecha 5 de agosto de 2014, la Segunda Sala de
este Tribunal acogid a tramitacién el requerimiento vy
confirid traslado para resolver acerca de su

admisibilidad.

A fojas 170 fueron incorporadas copias de las
piezas principales del expediente de la gestidn invocada,
incluyendo la contestaciédn de la reclamacidn, gue rola a
fojas 217, en 1la cual la Direccién General de Aguas
invoca v acompafia jurisprudencia judicial vy
administrativa que declara ajustado a derecho no eximir
de patente estando pendiente la solicitud de traslado del

punto de toma.

A fojas 226, la Direccidn General de Aguas procedid
a evacuar el traslado, solicitande la declaracién de
inadmisibilidad, fundada en que el 1libelo carece de
fundamento razonable y en gque las normas impugnadas no

serian de aplicacidén decisiva.

Expone que la parte requirente busca generar por
via de inaplicabilidad una nueva causal de exencidn de
patente y que el fundamento de su reclamo estd basado en

la falta de pronunciamiento respecto. de su solicitud de




traslado del derecho de aprovechamiento de agquas, reglada
en el articulo 163 del Cédigo del ramo, la dgque se
encontraria pendiente de resolucidn, excediéndose el
plazo contemplado en el articulo 134 del Cédigo de Aguas,
lo gue habria generado el cobro de patente por no uso,
pretensién para la cual no son decisivos los preceptos
cuestionados. Agrega que se alega una omisidn dentro de
la normativa legal y no una infracciédn que genere efectos

‘"inconstitucionales.

Argumenta gue la solicitud de traslado no inhibe el
ejercicio del derecho de aprovechamiento en el punto de
toma original, lo cual ha sido reconocido por la Corte
Suprema. Afiade gue la aprobacién de la solicitud de
traslado del punto de toma es una mera éxpectativa Y que
mientras no se. resuelva no existe derecho adquirido en la

materia.

A fojas 241, la requirente solicitd tener presente
que ‘no ha alegado ilegalidades en cuanto al cobro de
patente; seflaléd que la ilegalidad es el plazo vencido,
pues la solicitud genera derecho a tener respuesta dentro
del plazo legal, marco en el cual se le hubiera eximido
del pago de patente, recalcando que la inaplicabilidad se

dirige a evitar la aplicacidn de la preceptiva impugnada.

Tras oir alegatos, la Segunda Sala de esta
Magistratura declard la admisibilidad del requerimiento
con fecha 2 de septiembre de 2014, decretando la
suspensién del procedimiento en la gestidn invocada.
Posteriormente, se confirid traslado acerca del fondo del

conflicto de constitucionalidad planteado.
Traslado sobre el fondo del conflicto constitucional:

Evacuando el traslado sobre el fondo del conflicto,
la Direccidén General de Aguas expone latamente acerca de
la figura del cobro de patente por no uso del derecho de

aprovechamiento de aguas, incorporada al Cédigo del ramo




mediante la Ley N° 20.017, publicada en el Diario Oficial
de 16 de dunio de 2005, normativa gque estd dirigida a
solucionar la c¢risis de acaparamiento de derechos y a
sancionar la inescrupulosa y especulativa practica de
.mantener ociosos derechos de aprovechamiento recaidos en
el escaso recurso hidrico, pues, como lo sefiald la Corte
Suprema en sentencia que cita al efecto, mientras no se
uéaban las aguas, el Estado no podia asignar nuevos
derechos existiendo otros vigentes, lo que fue
congiderado como excesivamente permisive por los drganos
colegisladores a la luz de la préctica de acumulacidn y

-no uso de derechos.

Hace presente que la Corte Suprema y las Cortes de
Apelaciones han aplicado esta normativa sin
inconvenientes Y que nunca ha sido declarada
inconstitucional, reiterando su relacidén con derechos de
aprovechamiento que no cuenten con obras que acrediten su

uso.

Reitera lo alegado en sede de admisibilidad,
especificando que se citan como vulnerados los articulos
1° y 19, numeral 26°, de la Carta Fundamental, sin
fundamentar la existencia de la vulneracidén ni tampoco la
forma en que se produciria, lo que haria decaer la accidn
de inaplicabilidad formulada. Detalla que la normativa de
patente distingue hipétesis de derechos consuntivos y no
consuntivos, ademds de eximir su cobro frente a la
existencia de obras de captacidén, sin que se seflale con
claridad en qué consistiria el aspecto inconstitucional

de estas normas.

Expone que el pago de patente estando pendiente la
solicitud de traslado del punto de toma tiene una razdn
que lo motiva, pues de ser acogida la peticidédn del actor,
en cuanto a gue la existencia de una solicitud de
traslado pendiente exima del pago de patente, un derecho

de aprovechamiento de aguas podria estar siendo
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trasladado de un lugar a otro infinita e indefinidamente,
para no ser usado nunca, convirtiendo en letra muerta el
page de patente, cuestidn que ya ha sido abordada por 1la

Corte Suprema en este sentido.

Asi, la requirente plantea una omisién en las
causales de exencidén de pago, mas no una infraccidn que

genere la inconstitucionalidad de la normativa.

Agrega que si el incumplimiento del plazo
establecido en el articulo 134 del Cb6digo de Aguas fuera
una inconstitucionalidad, la gran mayoria de los
- Tribunales de la Repiblica estarian en la wmisma
situacién, va que por sobrecarga de trabajo no pueden dar
cumplimiento a las obligaciones y plazos establecidos en
el articulo 162 del Cddigo de Procedimiento Civil para la

dictacidn de sentencias.

En cuanto al derecho de aprovechamiento de aguas y
su ejercicio, expone que por disposicidén expresa del
articulo 6° del Céddigo de Aguasg, el mismo debe realizarse
de acuerdo a los requisitos y reglas previstos en dicho
cuerpo normativo, que incluyen los derechos de efectuar

obras a costa del titular y de imponer servidumbres.

Alega que la parte requirente procede a obviar todo
ello, pues no es efectivo que esté impedida de ejercer su
derecho. Sefiala que, conociendo la normativa, al adquirir
un derecho de aprovechamiento debié tener en cuenta la
lejania del punto de toma, sabiendo que la solicitud de
cambio de punto de toma no le otorga prerrogativa alguna.
Concluye que no existe imposibilidad fisica, legal ni de
ningGn tipo para el pleno goce y uso de los derechos del

actor.

En un capitulo siguiente se refiere a los plazos
establecidos por el Cddigo de Aguas, en armonia con la
normativa de la Ley N° 19.880, referida a los

procedimientos administrativos. Expone que si bien el




11

articulo 134 del Cédigo de Aguas establece un plazo
maximo de cuatro meses para resolver una solicitud, el
mismo se encuentra superado por otras normas incorporadas
con posterioridad al propio Coédigo, como, por ejemplo, el
-lapso de tiempo adicional que se debe considerar en
virtud del articuleo 142, relacionado con el remate de
derechos de aprovechamiento de aguas, cuando se presentan
dos o mAs solicitudes en un periodo de seis meses, no
exigtiendo agua suficiente para satisfacerlas todas, por
lo que, en la préactica, el plazo de cuatro meses no

resulta aplicable en la actualidad a ninguna solicitud.

Expone que las excepciones contempladas en la
preceptiva 1mpugnada son las fGnicas habilitantes para
eximir del pago de patente por no uso, son de derecho
estricto y si no hay obras de captacidén en el punto
autorizado no puede ser liberadco del page el titular del
derecho, tal como lo ha resuelto de manera uniforme la

jurisprudencia.

Finalmente, concluye que no existe derecho
conculcado, sino una mera expectativa gque no genera
derecho, por lo que no habilita a eximir del pago de
patente, sobre todo si el punto original de toma se
encuentra habilitado, agregando gque una solicitud no
genera certeza de ser resuelta favorablemente, tal como

lo ha reconocido la Corte Suprema en esta materia.

Por todo lo expuesto, solicita el rechazo del

requerimiento.
Otras actuaciones.

A fojas 270, la parte requirente presentd un
escrito controvirtiendo las alegaciones de la Direccidn
General de Aguas y acompaflando otras solicitudes de
cambio de punto de toma, con hechos similares al

planteado en el presente proceso.




12

Autos en relaciodn.

Concluida la tramitacidn del proceso, se ordend

traer los autos en relacidn.
Vista de la causa.

Con fecha 25 de noviembre de 2014 se verificd 1la
vista de la causa, alegando, por la parte requirente,
el abogado seifior Rafael Del Valle Vergara vy, por la parte
requerida, la Direccidén General de Aguas, el abogado

seflor Ricardo Caceres Gomez.
Acuerdo.

Tras decretarse medidas para mejor resolver, con
fecha 9 de diciembre de 2014 se procedid a la adopcién

del acuerdo.

CONSIDERANDO:

I.- EL CONFLICTO PLANTEADO: CUESTIONES DE
CONSTITUCIONALIDAD ¥ DE LEGALIDAD.

PRIMERO: Que Agricola San Isidro Limitada presentd
‘un requerimiento para declarar la inconstitucionalidad de
los articules 129 bis 5, 129 big 6 v 129 bis 9 del Cédigo
de Aguas, en relacién con el recurso de reclamacidn
pendiente ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago,
deducido en contra de la resolucidén de 1la Direccién
General de Aguas que rechazd un recurso de
reconsideracién presentado por la requirente. Su objeto
era que la Direccidn de Aguas autorizara el traslado de
los derechos de aprovechamiento de aguas, de dque es
titular, para ser captados mds cerca de su predio. Esta
solicitud fue ingresada el 24 de noviembre de 2010 a
dicho servicio. Con posterioridad a la presentacidn de
este requerimiento y poco antes de la vista de la causa,
el 16 de septiembre de 2014, la Direccién de Aguas dictd

la Resolucidn {exenta) No 749, que autorizd,
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definitivamente, dicho traslado, segin consta a fs. 295

vta. y siguientes de este expediente;

SEGUNDO: Que la requirente <reprocha en su
presentacidén que, mediante la resolucién de 26 de
diciembre de 2013, el Director General de Aguas incluyd
los derechos de la requirente en la ndémina de derechos
afectos al pago de patente por no uso, razdn que motivéd
la solicitud de reconsideracidén denegada en su momento y
que origind la gestidén pendiente. El excesivo retardo en
la autorizacidn del traslado, transcurridos todos los
plazos que definid el legislador, asi como la inclusidn
en la némina de derechos afectos al pago de patente por
no usgo, implicd que la requirente estimara vulnerados los
articulos 1° (principic de servicialidad del Estado), 6°
{(principio de legalidad) vy 19, numeral 26° (respeto al

contenido esencial de los derechos), de la Constitucidn;

TERCERO: Que la cuestidén plantea asuntos propios de
constitucionalidad, asi como otros que deben y pueden ser
resueltos en el ambito de la legalidad. Por de pronto,
esta Magistratura no tiene competencia para juzgar 1los
actos administrativos que son parte de este proceso
constitucional. Entre ellos, la Resolucidn (exenta) N°
3.600, de 26 de diciembre de 2013, de la Direccidn
General de Aguas, que incluyd a la requirente dentro de
la némina de los derechos de aprovechamiento de aguas
afectos al pago de patente por no wuso. Tampoco se
pronunciard sobre la Resolucién (exenta) N° 749, de
gseptiembre de 2014, de ia Direccidn General de Aguas, que
autorizéd el traslado de la captacidén de derechos de
aprovechamiento de aguas més cerca del predio de la
actora y que de no mediar tal autorizacidén le hubiera
exigido invertir en ingentes obras de ingenieria para el
uso de las mismas. Tampoco es de su competencia efectuar

un ejercicio de reproche a los actos mismos de la
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Administracidén del Estado, como tampoco de los efectos
gque se deriven de una eventual infraccidén de los plazos
previstos en losg articulos 130, 132, 133 y 134 del Cddigo
de Aguas, con losg cuales el legisladof ha procurado
.otorgarle certidumbre a los derechos =~ de los
administrados. Tal reproche la requirente lo entiende
referido a la vulneracidén del principico de legalidad
(articulo 6° de la Constitucidn). Sin embargo, como su
propia denominacién lo indica, 'esta Magistratura ha
entendido que es un asunto propio del juez de fondo
verificar el grado de cumplimiento o incumplimientoc de la
legalidad, asunto definitivamente ajeno a nuestras
competencias. Esto mismo lo entiende la propia
reguirente, quien utiliza la denunciada infraccidén al
principio de legalidad como una argumentacidén explicativa
de las vulneraciones que padecid, pero no lo incluye en
la parte petitoria como una solicitud para dque el

Tribunal Constitucional estime tal reproche;

CUARTO: Que si 1o que verdaderamente afecta los
derechos de la requirente es la omisién o tardanza en la
actuacién de la Direccidén de Aguas, existen recursos
pertinentes para obtener un pronunciamiento del servicio.
De hecho, la gestién pendiente ante la Corte de
Apelaciones de Santiago constituye el ejercicio de la
accién de reclamacidén que otorga el articulo 137 del
Cédigo de Aguas. Si esta via no fuera suficiente, aln
persiste el procedimiento de los articulos 64 vy
siguientes de la Ley N° 19.880, gue permite obtener una
decisién sobre el asunto, en este caso la solicitud de
traslado, o bien solicitar que se aplique el silencio
positivo. Cualquiera de estas opciones debe ser resuelta
por las autoridades o tribunales competentes, pues se
trata, ante todo, de una cuestién de legalidad. Sin
perjuicio de que los plazos involucrados en este caso son

muy extensos y, no obstante que la Direccién de Aguas no




ha entregado antecedentes gue expliquen esta demora, no
es competencia de este Tribunal resolver si los plazos se
encuentran vencidos, ni adjudicar derechos como

consecuencia de dicho vencimiento;

QUINTO: Que, finalmente, también es una cuestidn de
>1egalidad el fundamento final de la solicitud planteada
ante el Tribunal Constitucional en orden a dgue se
declare que “la imposicién de una patente por no usc a
los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas que
cuentan con una solicitud de traslado pendiente (..) sea
contraria a lo dispuesto en el articulo 1° de la
Congtitucidn Politica de 1la Replblica”. ILa tarea de 1la
justicia constitucional, una vez interpuesta la accidn de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y en el evento
de que se estime plausible la infraccién constitucional
denunciada, es tunicamente la de excluir para el caso
concreto la aplicacidn de 1la norma legal respectiva, en
forma total o parcial. Este ejercicio ablativo de normas
es el paso previo a la reparacidén definitiva de esos
efectos inconstitucionales por el 7juez de fondo ante
guien se promovid la gestién pendiente. No es tarea del
Tribunal Constitucional resolver positivamente el
conflicto de fondo, por ejemplo, creando un derecho

puramente legal como la exencidn de pago de una patente;

SEXTO: Que, por supuesto, tampoco el Tribunal puede
desconocer que esta causa cambid de naturaleza con el
reconocimiento al requirente de sus derechos por parte de

la autoridad administrativa y la consiguiente cesacidn de

los efectos inconstitucionales que se estimaban
producidos; '
SEPTIMO: Que, por tanto, las cuestiones de

constitucionalidad que este requerimiento plantea quedan

reducidas a dos de enorme relevancia interpretativa.

15.
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Primero, la invocacién directa de la vulneracidn del

principio de bien comin y de servicialidad por parte del

Estado. Y, segundo, la afectacidn del contenido esencial

de los derechos a partir de estas vulneraciones;

II.- CUESTION PREVIA: EL CONTENIDO ESENCIAL
COMO INFRACCION A DERECHOS.

OCTAVO: Que cabe preguntarse previamente cdmo es
posible estimar que se produzca una infraccidn al
articulo 19, numeral 26°, de la Constitucidn, en este
caso condreto. Esto es relevante puesto dque no se
gsolicitd que se declarase alguna infraccidén a un derecho
constitucional adicionalmente. Por tanto, se alegaria una
vulneracidén directa de este precepto sin que, a su vez,
implique algtn tipo de afectacidén a otro derecho

reconiocido en el articulo 19 de la Constitucidn;

NOVENQO: Que el articulec 19, numeral 26°, de 1la
Constitucidn reconoce 1la garantia del respeto al
contenido esgencial de los derechos. Egta es una
institucién que viene de la Ley Fundamental de Bonn de
1949 y que fue adaptada al ordenamiento constitucional
interno con una perspectiva gimilar, aungque no
literalmente idéntica a dicha Constitucién (articulo
19.2: En ningtn caso un derecho fundamental podra sger

afectado en su contenido esencial.”);

DECIMO: OQue desde temprano ha eido un desafio
verificar en sede constitucional los alcances de lo que

se ha denominado “el limite de la capacidad de limitar

los derechos fundamentales” (BRAGE CAMAZANO, Joaquin
(2004), “Los limites a los derechos fundamentales”,
Dykinson, Madrid). Nuestra Magistratura, siguiendo una

sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol, identificd

los dosg caminos de determinacién del contenido esencial:
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i) Naturaleza juridica: modo de concebir o

configurar cada derecho. El1 contenido esencial de un

derecho subjetivo lo constituyen aquellas facultades o

posibilidades de actuacidn necesarias para gque el derecho
sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin
las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene due

pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizindose.

ii} Intereses juridicamente protegidos: el nicleo y
medida de los derechos esenciales los constituye aquella
parte del contenido del derecho dque es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan wvida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. Se desconoce el
contenido cuando el derecho queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable, lo dificultan més alld de lo
razonable o lo despojan de 1la necesaria proteccidn.

Estos intereses son los valores o bienes;

DECIMOPRIMERO: Que de lo descrito se desprende que
la vulneracidén del contenido esencial de un derecho, sea
que se trate de unas limitaciones que tornen
impracticable el derecho o que lo desnaturalicen de tal
manera que se transforme en otro muy distinto y sin la
fundamentalidad que origind su proteccién reforzada,
discurre habitualmente sobre la base de gque tal
infraccién la comete el legislador. Por tanto, los
impedimentos provenientes de actuaciones de la
Administracidn del Estado podrian constituir
entrabamientos normativos para el libre ejercicio de un
derecho, pero es la propia legislacidén la que contemplard
los recursos Yy acciones que reconduzcan hacia una
interpretacién recta del precepto legal. Cuando el
problema se suscita con motivo de omisiones facticas de

la Administracidn del Estado, resulta dificil verificar
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cémo se vulnera .un determinado contenido esencial de un
derecho sin un soporte normativo gque realice la

regtriccidn;

DECIMOSEGUNDO: Que, aun mds importante que ello, es
la propia Constitucidén la que hace girar esta institucién
sobre la base de regulaciones, complementos b
limitaciones de “las garantias que ésta establece”. Aqui
la Constitucidén no entiende garantia en un sentido
técnico, sino que contextualmente la asimila a derecho
fundamental o constitucional. Tanto porque es una
modalidad de cierre de 1los derechos constitucionales
(Gltimo numeral del articulo 12) bajo la identificacidn
del Capitulo ITT "De los derechos -y deberes
constitucionales”, como  porque el mismo tipo de

interpretacidén no técnica de la expresidén “garantias” lo

~"% encontramos en el articulo 64 de la Constitucidn;

DECIMOTERCERO: Que, por tanto, la naturaleza
juridica o los intereses juridicamente protegidos que
cautela la institucién del respeto al contenido esencial
de los derechos exige, ontoldgica y metodolégicamente,
gque se estime vulnerado un derecho dentro del articulo
19, en sus numerales 1° a 25°, y respecto del cual la
entidad del agravio sea de tal envergadura que afecte el
nicleo indisponible del derecho. Por tanto, la invocacién
del articulo 19, numeral 26°, de la Constitucidn siempre
serd relacional. Es una afectacidén en relacidn con un
derecho estimado en el conjunto de los derechos del
articulo 19 de la Constitucidén, sea interpretado en si
mismo, sea a la luz de los tratados internacionales dque
reconocen derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, segln disposicién del articulo 5°, inciso

segundo, de la Constitucidn;
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DECIMOCUARTO: Que, en congecuencia, no es posible
estimar wvulnerado el articule 19, numeral 26°, de 1a
Constitucidén sin que se invoque un derecho especifico que
pueda ser afectado esencialmente, méxime si la propia
Constitucidén contempla el derecho de aprovechamiento
sobre las aguas por los particulares en el articulo 19,
numeral 24°, inciso final. De esta manera, no es posible
configurar una infraccién a la Constitucidén por este
concepto. En la practica, eventualmente incide en
intereses econdmicos relacionados, perc no - en  su
ejercicic y explotacién. La tardanza de la Direccidn de
Aguas no ha puesto en duda la titularidad sobre el
derecho, ni ha entorpecido su aprovechamiento. Tampoco
podria ser estimado vulnerado este derecho porque siempre
la Administracién del Estado lo reconocid como tal,
inclusive en su condicién de derecho por no uso. Sin
- perjuicio de lo anterior, es importante considerar que el
. articulo 129 bis 20 del Cédigo de Aguas establece que
“los titulares de derechos de aprovechamiento podran
deducir del monto de sus pagos provisionales obligatorios
de la Ley sobre Impuesto a la Renta, las cantidades
mensuales que paguen por concepto de patentes en los afios
anteriores a aquel en que se inicie la utilizacidn de las
aguas. El remanente que resultare de esta imputacidn, por
ser inferior el pago provisional obligatorio o por no
existir la obligacién de hacerlo en dicho periodo, podra
imputarse a cualquier otro impuesto fiscal de retencidn o
recargo de declaracién mensual y pago simultaneoc que deba
pagarse en la misma fecha, y el saldo que alin quede podra
imputarse a los mismos impuestos indefinidamente en los
meses siguientes, hasta su total agotamiento, reajustado
en la forma gue prescribe el articulo 27 del Decreto Ley
Ne 825 de 1974." En aplicacidén de este articulo, el
perjuicio econdmico que eventualmente sufriré la

requirente, serd cowmpletamente resarcido;
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ITT. - EL PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO,
EL BIEN COMON Y LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO.

DECIMOQUINTO: Que la (ltima impugnacidn que dgueda
por resolver es la relativa a la infraccién al articulo
1° de la Constitucidn por la extendida inactividad de la
Administracién del Estado en 1la resolucidén de las
solicitudes planteadas por el administrado. Para
verificar el alcance que tiene la accidén de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la materia
habrd que explicar, con antelacién, en qué consiste y
cbmo han sido entendidos los principios de servicialidad
del Estado y del bien comin que se estiman infringidos

por la requirente en el caso concreto de autos;

DECIMOSEXTO: Que a fojas 5 wvuelta la requirente
sostiene que “La Constitucién Politica de la Replblica
sefiala que el Estado estd al servicio de 1la persona
humana y no al revés. Los &rganos de la Administracidn
del Estado no estdn exentos del cumplimiento de la ley vy
los plazos que ésta establece no pueden ser obligatorios
s6lo para los administrados vy respetados por los
servicios s&lo en la medida de 1lo posible. Resulta
atentatorio contra lo mas esencial de la Constitucidn y
la Justicia, el hecho de que el Estado se beneficie del
incumplimiento de 1la ley, asi como de su propia
ineficiencia, perjudicando con ello doblemente al
administrado, que por una parte debe sufrir durante afios
log costos econdmicos de la incertidumbre de una peticidn
no resuelta, a la vez que sSe le impone una carga
tributaria que es una sancidén frente a un hecho del cual
no tiene ninguna responsabilidad. Como si todo lo
anterior no bastara, el peticionario se encuentra con el
hecho de que es el mismo érganoc de la Administracidn del

Estado el que no cumple con la ley y el que le impone la
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gancidén.”;

DECIMOSEPTIMO: Que la doctrina constitucional ha
desarrollado un conjunto amplio de entendimientos sobre
este articulo, pero de los cuales no es posible inferir
un contenido univoco, aun cuando hay relevantes puntos de
coincidencia sobre los cuales partiremos analizando el

contenido del parametro constitucional.

Primero, esta norma consagra una finalidad del
Estado (STILVA BASCUNAN, Alejandro (1997): Tratado de
Derecho Constitucional. Tomo IV. (Santiago, Editorial
Juridica de Chile), pp. 67-72, y CEA, José& Luis (2002):
Derecho Constitucional Chileno. Tomo I. (Santiago,

Ediciones Universidad Catdlica), pp. 186-187.).

Sequndo, de este articulo se deriva una concepcidn
instrumental del Estado (VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio;
NOGUEIRA, Humberto (1994): Derecho Constitucional. Tomo
I. (Santiago, Editorial Juridica de Chile) pp. 112-113;
ALLARD, Rafil {2011): “El respeto de los derechos sociales
como exigencia del Bien Comin”, en: HENRIQUEZ, Miriam
(coord.): Perspectiva del Derecho Constitucional desde el
mirador del Bicentenario. (Santiago, Librotecnia) [pp.
129-147], p. 136, vy MOLINA, Herndn (2011): Derecho

Constitucional. (Santiago, AbeledoPerrot), p. 63.).

Tercero, que de ella se deduce una tarea estatal
permanente y de actualizacidén progresiva (SILVA BASCUNAN,
Alejandro (1997): Tratado de Derecho Constitucional. Tomo
IV. (Santiago, Editorial Juridica de Chile), pp. 67-72;
VIVANCO, Angela (2006): Curso de Derecho Constitucional.
Aspectos dogmdticos de la Carta Fundamental de 1980. Tomo
IT. {(Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile),

p. 63; CEA, José Luis (2002): Derecho Constitucional
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Chileno. Tomo I. {Santiago, Ediciones  Universidad
Catdélica}), pp. 186-187, y NOGUEIRA, Humberto (2012):
Derecho Constitucional Chileno. (Santiago, AbeledoPerrot

—~ Thomson Reuters), pp. 576-7).

Cuarto, gque la fuente de Jjustificacidn de la
actividad estatal se encuentra fuera de ella y se ha de
identificar eﬁ finalidades que estén al servicio de la
persona humana vy del bien comin. Con ello guedan
proscritas las razones de Estado (Nogueira). De esta
manera, al Estado se le dota exdgenamente de finalidades,

no teniendo éste fines por si mismo.

Quinto, que este enfoqgue de finalidades exdgenas le
impone una direccidén al Estado para privilegiar, por el
contrario, la promocién de los miltiples £fines humanos
que se despliegan en la sociedad (Silva Bascufian), lo que
exige ©precisar el Dbeneficiario de esta actividad

ingtrumental.

Sexto, que el articulo 1°, inciso cuarto, refleja
con claridad la idea de que el beneficiarioc de esta tarea
es la persona humana. En linea de principio, todos estan
de acuerdo en que es la persona humana el destinatario
egencial de la actividad estatal. Sin embargo, aqui se
manifiestan algunas diferencias acerca de quién,
adicionalmente, es cautelado por esta finalidad. Es asi
como varios autores la extienden a la familia y los
grupos intermedios y a la sociedad en general (Silva
Bascufidn y Cea Egafia, entre otros). Lo anterior resulta
evidente porque la dimensién humana no se despliega en
una suerte de atomismo individual sino que se desenvuelve
en el seno de la sociedad, que mediante el ejercicio de
una sociabilidad basica alcanza la concrecién de sus
fines propios y del libre desarrollc de su personalidad

en un contexto individual, familiar, comunitario v
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social. El énfasis que se adopta tiene algunas
congecuencias juridicas evidentes. La mis relevante es la
lectura pro individualista, personalista, comunitaria o
social de los deberes estatales. En una perspectiva
resumida, se bifurcan las tendencias ‘entre una
consideracidn fortalecida de los Dbienes juridicos
personales en un entorno esencialmente individualista y
otro nuclearmente contextualizado en la sociedad. Esta
dimensién tiene un trasfondo de filosofia politica y

moral de enorme impacto gue no corresponde tratar aqui.

Séptimo, que esta diferencia tiene un efecto
juridico practico. Hay un riesgo interpretativo en la
separacidén de dos finalidades estatales; por una parte,
el principio de servicialidad del Estado y la promocidn
del bien comin; por 1la otra, como sSi estuvieran
desligadas. Este desdoblamiento puede generar un efecto
practico del principico de servicialidad del Estadc en un
contexto individualista, puesto que deduce una regla de
un principio. La regla es muy sencilla en su aplicacién a
los &mbitos administrativos. El Estado debe estar siempre
al servicio de 1los fines individuales vy, por tanto,
mediante la aplicabilidad directa de la Constitucidén, no
se puede exigir mediacién normativa para su aplicacidn
priactica. Por congiguiente, la consideracidn de derechos,
intereses y posiciones subjetivas no satisfechas por el
Estado tiene el serio riesgo de constituir una
vulneracién del principio de servicialidad. En cambio, la
lectura integrada que verifica un solo deber del Estado
en el inciso cuarto del articulo 1° de la Constitucidn se
sostiene en la nocién de que la finalidad del Estado estd
s6lo demandada por el bien comin, siendo agi como “E1
Estado estd al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el Dbien comiGn ()™ Esta
integracién revela dos enormes consecuencias. Primero,
que la naturaleza y el modo en dque el Estado esta al

servicio de la persona humana se verifica en la forma en
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gque se contribuye al bien comin. Son las finalidades
exbgenas propias del bien comin las que dotan de sentido

al servicio de 1los intereses humanos gque deben ser

respetados, provistos, promovidos y fomentados por el

Estado. Y, segqundo, que lo anterior mantiene un contenido
principista de este articulo que permite una ejecucidn

progresiva, evolutiva, circunstanciada y adaptada a los

procesos que viva una sociedad. (CORDERO, Eduardo;
ALDUNATE, Eduardo (2012): “Las bases constitucionales de
la potestad sancionadora de la Administracidén.” En

Revista de Derecho, PUCV, N° 39, pp. 337-361).

Octavo, lo que en definitiva esta en el centro de
esta cuestidn es el entendimiento que se tenga de la
nocién de bien comin. La propia Constitucidn adopta una
definicién desarrollada por el Magisterio de la Iglesia
Catdlica, pero esta  inspiracidn  debe concretarse
juridicamente en el marco constitucional chileno. El bien
comGn seria el “contribuir a c¢rear las condiciones
sociales que permitan a todos y cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacidn
espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucidn establece”.
Tal entendimiento puede ser concebido como una agregacidn
de intereses utilitaristas cuya suma determina la regla
de bien comGn o, por el contrarioc, como un bien colectivo
superior que no es representativo del acrecimiento de
intereses particulares, puesto gue justamente tal tramado
de intereses es aquél sobre el cual debe arbitrar para
contribuir el Estado a la procura de mejores condiciones

de existencia material y espiritual.

Noveno, que . la expresiédn “contribuir” ratifica que
el Estado no tiene 1la competencia natural para el
despliegque de esas nuevas condiciones sociales sino que
&ste colabora con la sociedad, los grupos, las familias y

las personas en la construccidén de ese estadio de
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progreso moral y material para todos los integrantes de
la sociedad sin excepcidn. En tal sentido, el bien comin
es la pauta de la justicia social para advertir las
inguficiencias de que padece el todo d parte de los

miembros de la sociedad.

Décimo, finalmente, gue estas consideraciones due
se dan en el ambito de la doctrina constitucional tienen
algunas diferencias cuando se plasman en el andlisis de
los ‘administrativistas que aprecian el principio de
servicialidad del Estado con una impronta gque pretende
extraer mis reglas practicas que principios del mismo.
Es asi como Eduardo Soto Kloss plantea un punto qﬁe puede
tener aplicacidén en el caso en autos: “Si nos referimos a
esta servicialidad del Estado en lo referente al
administrador, es decir, a lo que usualmente llamamos
“Administracién Pablica” o “Administracidn del Estado” y
a sus ©Organos, se advertird gque el planteamiento
constitucional es mucho més rico gque lo normalmente
admitido en otros tiempos, va dque no basta el actuar
satisfaciendo “necesidades” de las personas; con ello ni
se llena ni se cumple el imperativo constitucional. Para
que ese actuar sea conforme a este imperativo no sélo
debe respetar los derechos de las personas (articulo 1°,
inciso cuarto) gino, ademas, en s8u actuacidn de
satisfacer necesidades pliblicas debe hacerlo con
eficiencia, con oportunidad, de manera idénea v
proporcionada, razonable y no arbitraria, igualitaria y
sin discriminaciones o diferencias carentes de
fundamentacién juridica. Y, ademds, la mera abstencidén de
actuar, la omisién o inactividad, el silencio de la
Administracién, debiendo actuar, constituye de suyo, per
gse, algo antijuridico y viola la Constitucidn, en cuanto
vulnera los derechos esenciales de las personas; Yy €8
mis: origina esa omisién, por los dafios que produce, la

consecuencial responsabilidad del Estado.” (SOTO KLOSS,




26

Eduardo (2009} : Derecho Administrativo. Temas

Fundamentales. (Santiago, LegalPublishing) p. 114.};

DECIMOCTAVO: Que del somero examen analitico gue
-hemos hecho del deber estatal de promocidn del bien
comin, c¢omo finalidad manifiesta de su condicidn de
servicio a la persona humana, hay relativa claridad por
el principio pero manifiestas diferencias por sus
consecuencias juridicas. Por lo mismo, parece oportuno
verificar el modo en que el Tribunal Constitucional ha
configurado un estdndar interpretativo a partir del
articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucidn. En primer
lugar, una de las cosas gque destaca notoriamente es la
infima cantidad de casos en donde existe una aplicacidn
concreta que se derive del aludido baremo. Lo importante
de estos casos es indagar la funcidn gque cumple la
aplicacién del principio del bien comin en ellos. Es asi
como en la STC Rol N° 325, el Tribunal Comnstitucional
advirtié la insuficiencia de cumplimiento de un propio
estdndar por ella fijado acerca de 1la necesaria

satisfaccidn del mandato de “determinacidén” vy

“egpecificidad” que debia tener un decreto supremo dJgue

colaboraba con la ley en la regulacidén de un derecho y,
en este caso (restriceidén vehicular bajo condiciones de
deterioro ambiental del aire), de una limitacidn
especifica de un derecho (articulo 19, numeral 8°, inciso
sequndo, de la Constitucidn). Sin embargo, esta
Magistratura estimd que el bien comin era una finalidad
que habilitaba para que el Estado impusiera una medida de
prevencién y proteccidn de la salud de las personas que,
de declararse inconstitucional, acarrearia perjuicios
superiores a los gque se trataba de precaver. Por tanto,
reconocia una funcidén ulterior, con justificacidn en una
manifestacidén del bien comin, que debia ser satisfecha
para la promocidn de las condiciones de salud de todos.
Pasaria mucho tiempo para fundar otra sentencia en

estimaciones sostenidas en el articulo 1°, inciso cuarto,
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de la Constitucidén. Es asi como en un caso migratorio
{sentencia Rol Ne 2273, considerando 4%}, esta
Magistratura verificéd que los criterios de “conveniencia”
y  “*utilidad” con los que ©pondera la autoridad
administrativa el otorgamiento de visados de permanencia
de un migrante gque ingresd regularmente al pais, no
pueden ser criterios fundados tnicamente en
consideraciones esgtatalistas, sino gque en ellas debe
estar presente el hecho de gque para un migrante el
reconocimiento de su estatus es el acceso esencial al
disfrute y ejercicio de todos los derechos fundamentales.
Estos casos revelan el sentido de ultima ratio gque ha
tenido 1la configuracidén del estdndar interpretativo
sostenido en el principio de servicialidad del Estado y
promocién del bien comin. Esta jurisprudencia viene a
relevar aquéllo que algunos administrativistas han
destacado (PANTOJA BAUZA, Rolando (1998), La organizacién
de la Administracién del Estado en Chile, Editorial
Juridica, Santiago, p. 168, y CORDERC VEGA, TLuis (2015),
Lecciones de Derecho Administrativo, Legal Publishing,
Santiago, pp. 108 - 109), en el sentido que la
consagracién del principio de servicialidad del Estado es
una garantia de buena fe y lealtad estatal que vendria a
complementar los elementos puramente formalistas
reconocidos en el articule 7° de la Constitucidn, de una
manera sustancialista, reconociendo 1la primacia del

gentido finalista pro persona;

IV.- APLTCACION DE ESTOS PRINCIPIOS AL CASO
CONCRETO.

DECIMONOVENO: Que de esta explicacidén resulta
evidente que la requirente ha adoptado una modalidad
directa vy lineal de verificar cuando hay una infraccidn
al principio de servicialidad del Estado: la tardanza,
mds alld de los plazos legales, para responderle Yy

reconocerle un derecho de traslado de aguas. Por tanto,
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de la omisidén de actuacidn estatal, con anteriocridad al
reconocimiento de su derecho legal de traslado del punto
de contacto para la toma de aguas, deduce una vulneracidn

constitucional;

VIGESIMO: Que lo primero que hay que advertir es el
hecho de que la accidn de inaplicabilidad por
ihconstituciconalidad no tiene por objeto reprochar
actuaciones de la Administracidén sino gue excluir la
aplicacién de las normas gque contengan disposiciones
incompatibles con el orden constitucional, aungque sean
verificadas para el caso concreto. Este punto es altn més
relevante porque la impugnacidén se refiere al tiempo
intermedio de espera con anterioridad a la resolucidén de
la Direccidén de Aguas que le reconocid el derecho tal
cual lo habia solicitado la requirente. Por lo mismo,
cabe centrar el andlisis en las normas estimadas

inaplicables por parte de la actora;

VIGESIMOPRIMERO: Que la razdn de la tardanza puede
encontrarse en el &mbito de la propia legislacidn y para
ello resulta necesario identificar la historia de la Ley
Ne 20.017 que derivdé en la reforma al Coédigo de Aguas

relativa a los preceptos legales impugnados en autos;

VIGESIMOSEGUNDO: Que los articulos  impugnados
fueron incorporados al Cddigo de Aguas por la Ley N°
20.017, y el Mensaje que origindé el respectivo proyecto

de ley declaraba que:

“l.a acumulacidén de derechos de aguas en forma
desmesurada sin que exista un uso actual o futuro
previsible, sino tGnicamente la posibilidad de lucrar
con elles, no obstante su obtencidén original
gratuita, constituye el germen de dificultades muy
graves para el desarrollo futuro del pais.”

(Historia de la Ley N° 20.017, p. 5).
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La soluciébn inicial del proyecto implicaba la
caducidad de 1los derechos por no uso, medida gque fue
posteriormente modificada en 1la Cédmara de Diputados,
reemplazandola por el pago de patentes asociado al no uso
de los derechos de aprovechamiento de aguas. En el
Informe de la Comisgidn de Constitucidn del Senado se
recoge la opinién del constitucionalista José& Luils Cea,

quien expresd que:

“ha gido aclarado vya dque la normativa en
andlisis no cercena el dominio en ninguna de sus
facultades y atributos esenciales, porque 1lo qﬁe
hace es regqular su ejercicio para que sea legitimo y
no abusivo, al importar una carga tributaria
derivada de la funcidn social. Se trata, en efecto y
con precigidén, dijo, de una obligacidén originada en
los intereses generales de la Nacién, la utilidad
piblica y la conservacidén del patrimonio ambiental,
triple vy copulativa causalidad prevista en el texto
expreso, con el caracter de intrinseca o inherente a
aguella funcidn. Indicd que las razones que llevan
al legislador a proyectar la normativa sobre
patentes, constan en los anales fidedignos de las
normas respectivas. De ellos fluyen también, con
cualidad inequivoca, la proporcionalidad del
gravamen en relacién con el fin licito perseguido
con ella. Resulta, entonces, Jque estos preceptos en
gestacién contienen wuna obligacién impuesta al
ejercicio de la propiedad, fundada en su funcidn
social, dominio que subsiste incdlume en su nacleo
esencial, como estd ya dicho. Efectivamente, indicd,
el derecho de propiedad se integra no sdélo con
atributos y facultades esenciales vinculadas a su
ejercicio, sino que también conlleva deberes para
que aquél sea legitimo y no abusivo.” (Historia de

la Ley 20.017, p. 484}.
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En definitiva, el establecimiento de patentes por
el no uso v, consecuentemente, la interpretacién
restrictiva de las exencicones a su pago obedecen a

limitaciones legitimas y constitucionales al derecho del

titular, con el fin de contribuir al bien comin y la

conservacidén del patrimonio ambiental;

VIGESIMOTERCERO: Que la desgscripcidn anterior funda
en razoneg de bien comln el establecimiento de un pago
por no uso de derechos de aguas atribuidos a sus
titulares. Por lo tantoc, en la creacidn de estas normas
gse tuvo presente el efecto de aplicacidén de la funcidén
gocial de la propiedad scbre el aprovechamiento-de las
aguas que abarca este gravamen. Justamente, una de las
manifestaciones vy concreciones del principio de bien
comin es el desarrollo de la funcién social en cuanto
aplica las cldausulas de intereses generales de la Nacidn,
utilidad piblica y conservacidn del patrimonio ambiental,
gque son las que concurren para el adecuado disfrute vy
preservacién de log derechos de uso de un bien vital para
la vida vy las actividades productivas que dependen de la
racional ocupacién del agua. Este asunto lo entiende la
propia requirente porque no estima vulnerado el derecho
de propiedad ni el derecho de aprovechamiento de aguas de
gque es titular y no puede serlo porque tal titulo
incélume es el que le permite que el Estado le haya

reconocido su derecho al traslado de la toma de contacto;

VIGESIMOCUARTO: Que aun cuando no puede ser objeto
de reproche por la via de la accién de inaplicabilidad
una actuacidén del Estado, resulta c¢laro para esta
Magistratura que hay fundamentc legitimo para estimar que
las relaciones de buena fe y honestidad que se derivan de
la aplicacién del principio de bien comln y servicialidad
del Estado se cumplen en esta causa. Lo anterior, porque,
segin se advirtid en la causa Rol N°¢ 2430, la Direccidn

General de Aguas enfrentd un volumen desmesurado de
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solicitudes de derechos de aguas que se derivaron de la
dictacidén de la Ley N° 20.017 (articulo 4° transitorio).
Fue asi como el legislador, en aplicacidén del principio
de bien comGn y de una funcidén social de 1a propiedad de
las aguas compatible con la conservacidén del patrimeonio
ambiental, dictd la Ley N° 20.411, la que en un sentido
contrario impusoc reglas restrictivas y cautela en el
otorgamiento de dichos derechos, cuestidén que derivd en
el atraso significativo en el otorgamiento regular de los
derechos de aprovechamiento de aguas que correspondian de
conformidad con la ley. Esta actitud es coherente con el
deber estatal de preservacidn de la naturaleza,
reconocido en el articulo 19, numeral 8°, inciso primero,
de la Constitucién. Resulta claramente mejor protegido el
bien comGn de todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional, si tales reconocimientos de derechos

se hacian ponderadamente;

VIGESTMOQUINTO: Que, en consecuencia, no concurren
en el caso concreto los supuestos que permitan estimar la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de las normas

impugnadas, sea tanto en los hechos como en el derecho.

Y TENIENDO PRESENTE, ademds, lo dispuesto en las
normas pertinentes de la Ley N°¢ 17.997, Orgédnica

Constitucional de este Tribunal,

SE RESUELVE: QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DE
ITNAPLICABILIDAD DEDUCIDO EN ESTQS AUTOS. No se condena en
costas a la requirente, por estimarse que tuvo motivo
plausible para litigar. Dé&éjase sin efecto la suspensioén

del procedimiento decretada a fojas 248, oficiese.

Se previene que la Ministra sefiora Marisol Pefia
Torres concurre al fallo sin compartir los razonamientos
que se indicaradn por las razones que, en cada caso, se

expresan:
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1°. El consignado en el motivo ™“séptimo” de su
considerando decimoséptimo, pues, a su Jjuicio, la
distincidn planteada por Robert Alexy, en lo gque se
refiere a las “reglas” y a los “principios”, no tiene por
gqué debilitar la aplicacidén de 1a fuerza vinculante
directa de la Carta Fundamental dque, entre nosotros, se
desprende del inciso segundo del articulo 70

constitucional.

En efecto, aun cuando se califique al bien comin y
a la sgervicialidad del Estado como principics (o
*mandatos de optimizacién”), ello no significa que no se
les aplique integralmente la fuerza vinculante directa de
la Constitucidén, sino que sdlo supone que ellos “pueden
cumplirse en diferentes grados y que la medida debida de
su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
fdcticas sino también de las juridicas. Las posibilidades
juridicas se determinan, parte de por reglas,
esencialmente por principios opuestos”, por lo que, en
este filtimo caso, debe recurrirse a la ponderacidn.
(Alexy, Robert (2011). “La construccidén de los derechos
fundamentales”. En Clérico, Laura y otros. Derechos
fundamentales, principios y argumentacién: Estudios sobre
la Teoria Juridica de Robert Alexy, Editorial Comares,

Granada, p. 2).

Esta mirada respecto del bien comin se apoya,
ademids, en el hecho de gque se trata de la finalidad del
Estado que debe promoverse con “pleno respeto a los
derechos y garantias gue esta Constitucidn establece”
{articulo 1le, inciso cuarto, de la Constitucidén
Politica), por lo que un particular, como ocurre en la

especie, puede perfectamente invocar su infraccidén en

concordancia con los derechos asegurados en el articulo

19 de la Ley Suprema, sin que obste a esa defensa, el
cardcter de “principio” (y no de regla) dque se le

reconozca al bien comin. Por lo demds, el caracter de
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“ideal” o “meta” que rodea al bien comGn tiene, en la
Constitucidén vigente, una expresidn concreta, en los
deberes que ze le asignan al mismo Estado en el inciso

final de su articulo 1°.

Distinte en sostener, come lo hace la sentencia -
que en este punto compartimos-, que al momento de
emitirse este pronunciamiento, ya no existe fundamento
para sostener que los preceptos legales impugnados por el
requirente vayan a producir,  a su respecto, una
aplicacién inconstitucional, pues precisamente, la
Direccidén General de Aguas ha dictado el acto
administrativo que autoriza el traslado del punto de toma
de aguas cuyo retardo estimaba el actor que lo estaba
perjudicando con violacidn del principio de gervicialidad
del Estado y del fin de é&ste consagrados en el inciso

cuarto del articulo 1° constitucional;

2°., El incluido en el motivo “noveno” del mismo
considerando decimogéptimo de la sentencia, pues sostener
que “el Estado no tiene la competencia natural para el
despliegue de estas nuevas condiciones sociales sino que
éste colabora con la sociedad, los grupos, las familias y
las personas en la construccién de ese estadio de
progreso moral y material para todos los Iintegrantes de
la sociedad” (énfasis agregado), no parece conciliarse

con la idea que animd al Constituyente.

En efecto, una afirmacidn como la que se ha
transcrito, en concepto de gquien suscribe este voto,
podria llevar a sostener la prescindencia del Estado en
la construccién de aquellas condiciones sociales que
permiten a todos y cada uno de los miembros de la
sociedad, su mayor realizacidén material y espiritual
posible, dejédndolo en un mero rol de “eolaborador” de la

actividad que deban desplegar sus propios miembros.
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Si se vuelve la mirada hacia las Actas de 1la
Comigidén de Estudio de 1la Nueva Constitucidn podra
observarse que cuando se discutié el alcance del bien
comin se tuvo particular cuidado de rechazar cualquier
concepcién que lo identificara con el Estado Liberal
donde é&ste simplemente cumpliera las funciones de “juez y
gendarme.” Por el contrario, el comisionado Jorge Ovalle
sefiald® expresamente que “giempre mirando a los fines del
Estado- no s86lo c¢on los conceptos de los derechos
inglienables del individuo, sino a la accién qgue le
corresponde al Estado con relacidén a esos derechos, ya
que no se trata de una mera proteccidén como en el Estado
liberal, sino de una activa participacién tendiente a
crear clertas situaciones de hecho que hagan posible la
vigencia de esos derechos.” Por su parte, el comisionado
Jaime Guzman afladi® que: “El Estado tiene el deber de
procurar el bien de todos, lo cual excluye la concepcidn
de un Estado al serxrvicio de un sector determinado, como
pretendié declararlo el Gobierno anterior y otros
regimenes totalitarios en la historia, bajo distintas
férmulas o consignas.” (Actas Oficiales de la Comisidn de
Estudio de 1la Nueva Constitucién. Sesidén N° 40°, 14 de

mayo de 1974) ;

3°_ Finalmente, la referencia a la sentencia Rol N°
2430, contenida en el considerando vigesimocuarto, en la
que esta Ministra previniente disintid de la opinién y
argumentos de la mayoria del Tribunal estando por acoger

el requerimiento respectivo.

Acordada con el voto en contra de los Ministros
sefiores. Raill Bertelsen Repetto, Ivin Ardstica Maldonado,
y Maria Luisa Brahm Barril, quienes estuvieron por acoger
el requerimiento, sobre la base de sus  propios

fundamentos y teniendo, ademds, presente lo siguiente:
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1°. Que, recogiendo el asi 1llamado principio de
gervicialidad, el articulo 1°, inciso cuarto, de la
Constitucidén Politica consagra una significativa norma
juridica de alcance fundamental, cual es que "“El Estado
‘esté al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comGn”, con pleno respeto a los derechos

vy garantias que ella establece.

Tal regla imperativa, incluida en el Capitulo I del
texto supremo, referido a las Bases de la
Institucionalidad, no contiene -lo ha dicho este
Tribunal- una mera declaracidén programiatica carente de
operatividad real, sino gque, en la forma de derecho
concentrado, irradia su funcicnalidad al resto de las
normas constitucionales, asi como a todo el ordenamiento
positivo en su integridad (STC N° 53, 1185 y 2801, entre

varias) ;

2°. Que, de ahi, deriva que aquellas “funciones vy
atribuciones” que las leyes confieren a los diferentes
organismos de la Administracién de Estado, conforme al
articulo 65, inciso cuarto, N° 2, de la Constitucidn,
conllevan en i mismas el deber de ejercerlas,
impostergablemente, sobre todo cuando son otorgadas con
la finalidad de concretar derechos esenciales o

beneficiar a la comunidad.

Por manera que el retardo o demora de la
Administracidn en atender dichas funciones Yy
atribuciones, concebidas para garantizar los derechos de
los ciudadanos y la utilidad de las personas, no puede
generar una situacién de menoscabo o perjuicic para

ellas, siempre que esa dilacién no leg sea imputable.

Concepcidén bajo la cual no solo han de juzgarse las
actuaciones u omisiones de la Administracidén, sino que
también los actos del Legislador, especialmente cuando

entrelazadas unas con otros, de manera inicua, en la
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préctica convergen para dar por resultado un cuadro como

el antes indicado, de dafio inconstitucional;

3°, Que asi acontece en el casc de autos, donde no
se discute la justicia de gravar con el pago de una
patente mientras se mantengan en desuso los derechos de
aprovechamiento de aguas. Tampoco si tal gravamen debe
computarse v regir durante el plazo dgque tiene la
autoridad para.resolver una solicitud de traslado de esos
derechos de aprovechamiento hacia otro punto de

captacidn.

Aqui la cuestién concreta estriba en determinar si -
valiéndose de la ley- puede la autoridad administrativa
ordenar dicho pago, respecto de todo agquel periodo que
corre con posterioridad al vencimiento del plazo que
tenia para 'pronunciarse acerca de una solicitud de
traslado, gin haberlc hecho, por causas dque son

inimputables al peticionario particular;

4°, Que, en efecto, es un hecho no discutido en este
proceso que el 24 de noviembre de 2010 la requirente
solicitéd el traslado de sus derechos de aprovechamiento
de aguas, precisamente para alcanzar una mejor
utilizacién de los mismos. Dice el Cddigo de Aguas que si
la solicitud fuera legalmente procedente y no se afectan
derechos de terceros, habiendo disponibilidad de aguas en
el nuevo punto de captacién pedido, “la Direccidn General
de Aguas debera autorizar el traslado” (articulo 163},
sdentro de un plazo maximo de cuatro meses” de cumplidos
los tramites y reunidos los antecedentes que sefiala esta

legislacidén (articulo 134).

El caso es que, segin se acreditd en la vista de
esta causa, recién por resolucidén N° 749, de 16 de
septiembre de 2014, dicha Direccidn autorizdé finalmente
el traslado solicitado casi cuatro afios antes. La

tardanza se deberia, seglin la sentencia con 1la due
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discrepamos, al "“volumen desmesurado de solicitudes” que
debid enfrentar en un momento la Direccién General de

Aguas (considerando 24°), lo que implica reconocer que la

requirente no intervino de modo alguno en la

configuracidén del aludido retraso;

5°, Que nada obstaba, entonces, darle a esta Gltima
resolucidn efecto retrocactivo, conforme al criterico pro-
persona gue consagra el articulo 1°, inciso cuarto, de la
Constitucidén, y que aplica el articulo 52 de la Ley N°
19.880, sobre bases de los procedimientos
administrativos: “Los actos administrativos no tendrén
efecto retroactivo, salvo cuando produzcan consecuencias
favorables para los interesados y no lesionen derechos de

terceros”.

Ello, porque dicha resolucidn N° 749, de 2014, sobre
la base de los mismos antecedentes existentes desde el
afio 2010, tuvo por objeto beneficiar a la requirente y se
dictd justamente por no afectar derechos de terceros

(articulo 164 del C6digo de Aguas).

De modo gque, al entenderse que accedid legitimamente
al cambio en el punto de captacién desde el afio 2010,
pero que no pudo ejercer éste nuevo derecho sino hasta el
afio 2014, por 1la imprevisible demora en expedirse el
correspondiente acto de autoridad (articulo 45 del C&digo
Ccivil), pareceria evidente que -durante ese intertanto-
la requirente se vio afectada por un caso fortuito o
fuerza mayor, que la colocaria a salvo del gravamen de

que se trata;

6°. OQue, sin embargo, en vez de optar por esta
solucidn, la autoridad ha preferido seguir aplicando las
normas legales impugnadas, pues en ellas encuentra pébulo
para perseverar en sus resoluciones que, para los afios

2011, 2012 y 2013, ordenan a la requirente pagar una
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patente a beneficio fiscal por no utilizar adquellos

derechos de aprovechamiento de que es titular.

Lo anterior, argumentando, ademds, que la existencia
‘de una solicitud de traslado en trdmite no es causal para
veximir” el pago de dicha patente a beneficio fiscal, en
circunstancias gque -por ese periodo gque se tomd
unilateralmente la autoridad- podria entenderse que el

peticionario nunca estuvo “afecto” al aludido gravamen;

79, Que, asi las cosas, si no su texto, es la
aplicacién de las normas legales refutadas lo que da
lugar a la imposicién de un tributo “manifiestamente
injusto”, que prohibe precisamente el articulo 19, N° 20,

inciso segundo, de la Constitucidn.

Se puede afirmar con sobrada razdén que contraria la
justicia, consistente en dar lo suyo a cada cual, el
aplicar este tributo “a beneficio fiscal” socbre un
periodo que se ha creado y alargado por la propia mora de

un 6rgano fiscal.

Redactd la sentencia el Ministro sefior Gonzalo
Garcia Pino; la prevencidn, su autora y la disidencia,

el Ministro sefior Ivan Ardstica Maldonado.

Notifiquese, comuniquese, registrese v

archivese.

Rol N° 2693-14-INA.
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Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional,
integrado por su Presidente, Ministro sefior Carlos
Carmona Santander, la Ministra sefiora Marisol Pefia
Torres, los Ministros sefiores Rafil Bertelsen Repetto,
Ivan Ardstica Maldonado, Gonzalo @Garcia Pino, Domingo
Hernidndez Emparanza, Juan José& Romero Guzmdn y la
Ministra sefiora Maria Luisa Brahm Barril.

Se certifica que el Ministro seflor RaGll Bertelsen
Repetto, la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres y el
Ministro sefior Domingo Hernédndez Emparanza concurrieron
al acuerdo de esta causa, pero no firman,
respectivamente, por haber cesado en el desempefio de su
cargo, por encontrarse haciendo uso de feriado legal y
por encontrarse haciendo uso de permiso.

Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional,
gsefior Rodrigo Pica Flores.
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