Santiago, cuatro de julio de dos mil diecisiete.

VISTOS:

SOLICITUD DE INAPLICABILIDAD.

Con fecha 27 de julio de 2016, Agricola San Juan de
Huinca Limitada, representada por el abogado Rafael del
Valle, ha reﬁuerido la declaracién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los articulos 129 bis 5, 129 bis
6 y 129 bis 9 del Cédigo de Aguas.

El pronunciamiento se ha solicitado para gque surta
efectos en el proceso sobre reclamacién, Rol N° C-5420-
201e6, sustanciado por la Corte de Apelaciones de
Santiago.

EL TEXTO DE LOS PRECEPTOS LEGALES REPROCHADOS ES EL
SIGUIENTE:

Articulo 129 bis 5.- “"Los derechbs de

aprovechamiento consuntivos de ejercicio permanente,
respecto de los cuales su titular no haya construido las
obras seflaladas en el inciso primero del articulo 129 bis
9, estardn afectos, en la broporcidén no utilizada de sus
respectivos caudales medios, 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 aflos, 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 egquivalente a 1,6 unidades tributarias
mensuales, por cada litro por segundo.

Respecto de los derechos de aprovechamiento cuyas
aguas pertenezcan a cuencas hidrogriéficas situadas 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 afios sexto y décimo inclusive, la
batente 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 contabilizacidén de los plazos
de no utilizacidn de las aguas, éstos comenzardn a regir
a contar del 1 de enero del afio siguiente al de la fecha
de publicacidén de esta ley. En el caso de derechos de
aprovechamiento que se constituyan o reconozcan con
posterioridad a tal fecha, los plazos se computardn desde
la fecha de su constitucidén o reconocimiento.

Estardn exentos del pago de patente aguellos
derechos de aprovechamiento cuyos volimenes medios por
unidad de tiempo, expresados en el acto de constitucidn
original, sean inferiores a 10 litros por segundo, en las
Regiones Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a 50
litros por segundoc en el resto de las Regiones.”.

Articulo 129 bis 6. - “Los derechos de

aprovechamiento de ejercicio eventual, gue no sean
utilizados total o parcialmente, pagardn un tercio del
valor de la pateﬁte asignada a los derechos de ejercicio
permanente.

Estardn exentos del pago de pbatente agquellos
derechos de aprovechamiento no consuntivos de ejercicio
eventual cuyos volUmenes medios por unidad de tiempo,
expresados en el acto de constitucidn original, sean
inferiores a 300 litros por segundo, en las Regiones
Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a 1.500
litros por segundo en el resto de las Regiones.

También estardn exentos del pago de patente aquellos
derechos de aprovechamiento consuntivos de ejercicio
eventual cuyos volumenes medios por unidad de tiempo,

expresados en el acto de constitucidn original, sean




inferiores a 30 litros por segundo, en las Regiones
Primera a Metropolitana, ambas inclusive, v a 150 litros
por segundo en el resto de las Regiones.

Finalmente, estardn exentos del pago de patente
aquellos derechos de aprovechamiento de ejercicio
eventual, cualquiera sea su caudal, que sean de propiedad
fiscal.”.

Articulo 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 los articulos 129 bis 4, 129 bis 5 vy 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 proporcidn al caudal
~correspondiente a la capacidad de captacién de tales
ocbras,

Asimismo, el Director General de Aguas no podrd
considerar como sujetos al pago de la patente a qgue se
refieren los articulos 129 bis 4, 129 bis 5 y 129 bis 6,
aquellos derechos de aprovechamiento permanentes que, por
decision de la organizacidn de usuarios correspondiente,
hubieran estado sujetos a turno o reparto proporcional.

También estardn exentos del pago de la patente la
totalidad o una parte de aquellos derechos de
aprovechamiento que son administrados y distribuidos por
una organizacién de usuarios en un drea en la gue no
existan hechos, actos o convenciones que impidan,
restrinjan o entorpezcan la libre competencia.

Para acogerse a la exencidén sefialada 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 que forme parte de una organizacién de




usuarios y previo informe de la Direccidén 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 d&rea
seflalada en el inciso anterior, no existen hechos, actos
© convenciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la
libre competencia.

Esta declaracidn podrd ser dejada sin efecto por el
mismo Tribunal, 81 existe un cambio en las circunstancias
que dieron origen a la exencidn. Esta exencidn regird una
vez que haya sido declarada por el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia y no tendrd efecto retroactivo.

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

El 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 bis 6, agquellios
derechos de aprovechamiento gque posean las empresas de
servicios piblicos sanitarios y que se 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 entenderd por
obras de captacidén de aguas superficiales, aquellas gue
permitan incorporarlas a los canales Y a otras obras de
conduccidn, aun cuando tales obras sean de cardcter
temporal y se renueven periddicamente. Tratdndose de
aguas subterrdneas, se entenderd por obras de captacidn
aquéllas que permitan su alumbramiento.”.

FUNDAMENTACION DEL REQUERIMIENTO.

En cuantc a los hechos relacionados con la gestién

Judicial invocada se expone lo siguiente:




Explica la actora que la gestién individualizada
precedentemente, en lo medular, versa sobre la
reclamacién que, de conformidad al articule 137 del
Coédigo de Aguas, dedujera contra la Direccién General de
Aguas -en adelante, DGA-.

Especificamente, se dirigié en contra de la
resolucién en virtud de la cual dicho organismo rechazé
el recurso de reconsideracién que interpusiera, en contra
de su resolucidén N° 4420 de 2015, por la cual, aprobd el
listado de derechos de aprovechamiento de aguas afectos
al pago de patente por no uso, entre los cuales se
encuentra un derecho de aprovechamiento de la actora. Y
la rechazada reconsideracién se habia deducido a efectos
de gque se excluyera el derecho de aprovechamiento de tal
némina.

Lo anterior, por cuanto el no uso de sus derechos de
aprovechamiento no fue producto de su voluntad, sino gque
fue causado por la misma DGA, en tanto no ha resuelto su
solicitud de traslado del punto de captacidén de las aguas
—de 6 de julio de 2012- en mé&s de 4 afios -esto es, a la
fecha de presentacién del requerimiento de
inaplicabilidad de autos-. Pues bien, atendido el retardo
de aquella entidad en resolver la solicitud, se ha visto
impedida fisicamente para hacer uso del agua y ante la
imposibilidad legal de hacer uso del derecho de

aprovechamiento de aguas.

En cuanto a los fundamentos de derecho que sustentan

las infraccicnes denunciadas.

Explica la requirente que, segin el criterio
adoptado por la DGA, las unicas causales validas para ser
eximido del pago de la patente por no uso son aguellas
consignadas en las disposiciones que reprocha y en el
articulo 129 bis 4. En opinién de la autoridad
administrativa, refrendada por la Contraloria General de
la Republica y los Tribunales Superiores de Justicia, se

trata de causales de derecho estricto. De esta manera, ho




ha de considerarse como tal, para eximir del pago de
patentes por no uso, la existencia de una solicitud
pendiente de traslado del ejercicio del derecho de
aprovechamiento de aguas.

Alega que, por parte de la Administracién del
Estado, ha habido un incumplimiento sistematico de la ley
con su demora en resolver la solicitud de traslado. Entre
otros, del articulo 134 del Cdédigo de Aguas; del articulo
23 de la Ley N° 19.880; del articulo 3° de la Ley N°
18.575 y de diversos principios que rigen el actuar de la
Administracién del Estado.

Sin embargo, la Contraloria General de la Republica
ha estimado que los plazos atingentes a la materia, que
establece el Cédigo de Aguas, no son fatales para las
actuaciones que deba efectuar la DGA. No obstante, ello
no ocurre respecto de los administrados, para quienes
todos los plazos son fatales y se ven perjudicados
econdémicamente por los retardos descritos.
Principalmente, al tener un capital inmovilizado a la
espera de una resolucidn administrativa, en
circunstancias que el Estado se beneficia con su propia
ilegalidad e ineficiencia. En efecto, percibe ingresos
por pago de patentes por no wuso del derecho, en
circunstancias qﬁe es €&l mismo el causante de su no uso.

Se desconoce, asi, el principio de servicialidad,
contemplado en el articulo 1° de 1la Constitucién
Politica, el principio de wvinculacién directa de 1la
Constitucidén, consagrado en el articuloc 6° de la misma,
el articulo 19, constitucional, N° 26°, y el principio de
igual reparticién de los tributos, contemplado en el N°
20 del mismo, sin perjuicio del quebrantamiento de
diversos otros cuerpos legales vy constitucionales
referidos a las garantias del debido proceso.

SUSTANCIACION DEL REQUERIMIENTO

Por resolucién de fojas 150, la Segunda Sala de esta

Magistratura admitié a tramitacién el requerimiento de




autos y suspendidé la tramitacién de la gestidén judicial
pendiente invocada. Luego de ser declarado admisible por
la aludida Sala y pasados los autos al Pleno, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley N°
17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, el requerimiento fue comunicado a la
Presidenta de la Republica y a ambas ramas del Congreso
Nacional y notificado a las partes de la gestidn judicial
pendiente invocada, a efectos de que pudieran hacer valer
sus oObservaciones vy acompafiar los antecedentes que
estimaren convenientes.

OBSERVACIONES AL REQUERIMIENTO.

Por presentacidén de fojas 209, la Direccién General
de Aguas formuld sus observaciones al requerimiento,
solicitando su rechazo en atencién a los argumentos gque
se sintetizan a continuacién.

En primer lugar: se hace presente que el Tribunal
Constitucional rechazd un requerimiento de
inaplicabilidad idéntico en autos Rol N° 2693-14. Y todas
las razones expuestas en el respectivo pronunciamiento
son aplicables en la especie, las gue se comparten
completamente.

En segunde 1lugar: el organismo fiscal indica que
deben tenerse présente los antecedentes de las normas.
Seflala al efecto que el pago de patente por no usc del
derecho de aprovechamiento tuvo su origen en la Ley N°
20.017 y fue establecido con miras a solucionar la grave
situacién de acaparamiento de los derechos de agua en el
pais con fines especulativos e inescrupulosos, por las
razones que indica.

En tercer lugar: reitera la DGA que el regquerimiento
debe desestimarse porque no cumple con los requisitos
constituciocnales v legales basicos que 1o hacen
procedente. Lo anterior se puede constatar debido a que:
(1) El requerimiento no explica la forma en que se

producen las infracciones constitucionales denunciadas.




RemuamrT

Tan sélo se citan como infringidos los articulos
constitucionales mencionados, mas no se dan razones para
sustentar la vulneracién de los mismos. (ii) A su vez, la
actora reconoce gque las causales de exencién, segun la
jurisprudencia judicial y administrativa, son taxativas,
cuestidén que a su juicio no deberia ser. De esta manera,
la peticidén formulada en autos no dice relacién con
infracciones constitucionales, sino més bien, se denuncia
una omisidn dentro de la normativa. (iii) Igualmente, no
se vulnera el principio de vinculatoriedad directa de 1la
Constitucidén por la DGA pues, en virtud del mismo, es
improcedente que ésta genere una excepcién nueva al cobro

de patentes. Asi las cosas, lo que entonces pretende la

; requirente es que esta Magistratura cree una nueva causal

éHde exencién del pago de patente por no uso, ajena a lo

‘;fi;dispuesto en el Cdédigo de Aguas, cuestién que escapa de

o~ 1{/* la competencia del Tribunal Constitucional.

% Feoryy
e Uk

Sin perjuicio de lo anterior, se recalca que es de
toda 1légica el cobro de patente en el caso de estar
pendiente la resolucién de una solicitud de traslado. Y
es que, si la existencia de tal solicitud eximiera del
rago de patente, entonces constantemente podria estar
siendo solicitado el traslado del derecho para no
pagarla.

En cuarto lugar: indica que cabe tener presente que
el Cédigo de Aguas contempla diversas disposiciones que
permiten al titular de un derecho de aprovechamiento de
aguas ejercerlo plenamente. De esta forma, carece de
asidero toda argumentacién de la actora en cuanto a que,
por la aplicacién de la normativa gque reprocha, se
encuentra impedida de ejercer su derecho mientras no
obtenga de la Administracién la pertinente autorizacién
de traslado. Simplemente la requirente, en forma
voluntaria, no ha hecho uso de su derecho. Por lo demés,
una regla basica en el derecho es que las cosas se

adquieren en el estado en gue se encuentran Yy Nno es serio




denunciar inconstitucionalidades si se adquiere un
derecho de aprovechamiento gque no se utilizara en
determinada ubicacién.

En quinto lugar: aduce que el requerimiento debe
desecharse, por cuanto no existen derechos conculcados,
desde el momento gque, tal como lo ha asentado la
reiterada . jurisprudencia judicial y administrativa, una
solicitud de traslado de derechos de aprovechamiento sélo
configura una mera expectativa que no genera derechos
para el solicitante.

VISTA DE LA CAUSA Y ACUERDO.

Habiéndose traido los autos en relacién, se procedid
a la wvista de la causa el dia 25 de eneroc de 2017,
escuchandose la relacién y los alegatos de los abogados
Rafael del Valle, por la parte requirente, y Ricardo
Caceres, por la Direccién General de Aguas, adoptéandose

acuerdo en la misma fecha.

CONSIDERANDQ:

I) EL REQUERIMIENTO, LCS PRECEPTOS LEGALES
IMPUGNADOS Y LA GESTION JUDICIAL PENDIENTE.

PRIMERO. Que, como sSe ha sefialade en 1la parte
expositiva de esta sentencia, el requerimiento de
inaplicabilidad ha sido presentado por Agricola San Juan

de Huinca Limitada respecto de los articulos 129 bis 5,

129 bis 6 y 129 bis 9 del Cédigo de Aguas. Dichos

preceptos legales, contenidos en el Titulo XI del
mencionado Cédigo, regulan el establecimiento vy pago de
una patente por la no utilizacidn de aguas;

SEGUNDO. Que la gestidén pendiente en la gue incide
la accidén de inaplicabilidad es un recurso de reclamacién
interpuesto contra la correspondiente resolucién de la
Direccidn General de Aguas, y que se tramita ante 1la
Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol N° C-5420-
201e6.




La resolucidn administrativa de la Direccién General
de Aguas (en adelante, la DGA) reclamada judicialmente
ante la Corte de BApelaciones de Santiago, es la
Resolucidén N° 1018, de 12 de abril de 2016, por la qgue
rechaza el recurso de reconsideracién interpuesto por la
requirente en contra de su Resolucién N° 4420 de 29
diciembre de 2015, la cual fijé el listado de derechos de
aprovechamiento de aguas afectos a pago de patente por no

usoy

TERCERO. Que la sociedad agricola requirente de
inaplicabilidad adquirié los derechos de aprovechamiento
de aguas eﬁ el mercado, es decir, compré derechos en gue
las aguas se usaban o podian usarse en predios ubicados
en lugares distintos de aquellos para cuyo beneficic se
adquirieron. Asi, para la efectiva utilizacién de los
derechos de aprovechamiento de aguas, resultaba
indispensable la autorizacién por la DGA del traslado de
los respectivos derechos para ser captados en otro punto
o lugar;

CUARTO. Que, dado lo anterior,. el 6 de Jjulio de
2012 la requirente solicité el correspondiente traslado
de los derechos de aprovechamiento de aguas. A pesar del
tiempo transcurrido, la solicitud no fue resuelta al 31
de agosto de 2015, fecha de referencia para la
determinacién de los casos que se entienden afectos al
pago de la patente por nc uso de las aguas, ¥y Jque se
individualizan, todos 1los afios, a fines del mes de

diciembre.

La Resolucién N° 4420, de 29 diciembre de 2015 que,
comeo se ha seflalado, f£ijé el 1listado de derechos de
aprovechamiento de aguas afectos a pago de patente por no
uso, se dictd en consideracién al articuleo 129 bis 8 del
Cédigo de Aguas, el cual establece, especificamente, que
“[clorresponderd al Director General de Aguas {...)

determinar los derechos de aprovechamiento cuyas aguas no




se encuentren total o parcialmente utilizadas, al 31 de
agosto de cada afio”. Ante dicha resolucién la sociedad
agricola interpuso un recurso de reconsideracién ante la
misma DGA, el cual fue rechazado y en donde se destaca
que “el recurrente reconoce gue su representada necesita
del traslado para  poder ejercer su derecho de
aprovechamiento de aguas (..)” (considerando 7°). Es
decir, la necesidad de traslado (autorizado) es invocado
por la DGA como prueba de la no utilizacidn de aguas vy,
al mismo tiempo, constituye la razén de la sociedad

agricola de por qué no le ha sido posible usar las aguas;

QUINTO; Que, para usar las aguas en ejercicio de
un derecho de aprovechamiento, se requeria que la DGA
autorizara su traslado, es decir, que permitiera su
captacidén en un punto distinto. En este caso, la sociedad
San Juan de Huinca pidié el traslado del punto de

captacién desde Melipilla a San Antonio.

Y esto es, precisamente, lo que solicité 1la
requirente con mucha antelacién. La demora en afios en el
pronunciamiento de la DGA sobre la solicitud de traslado,
condicién indispensable, en dicho caso, para poder hacer
uso de las aguas, tuvo como efecto la respectiva
inclusién en la némina de los obligados al pago de 1la
patente por no usoc. Lo concreto e indiscutible es que,
independiente de la justificacién que pueda o no existir
para la tardanza de la DGA en la dictacién de 1la
autorizacién respectiva, la sociedad agricola requirente
debera pagar una patente que grava a quienes no hacen uso
de las aguas, no porque ésa sea su voluntad o porque havya
actuado de una manera negligente o reprochable, sino por
una circunstancia ajena a su esfera de control. Si la DGA
no se hubiera demorado tanto, la sociedad agricola no
estaria obligada a pagar la patente.

La argumentacién de la DGA por la cual se plantea

que a través del arrendamientc de los derechos de




aprovechamiento adquiridos por parte de la sociedad
requirente se podria haber enervado el pago de la patente
no sélo no purga el efecto agraviante causado por la
Administracién, sino que, ademds, no pasa de ser una

afirmacidén retdrica carente de todo realismo;

II) IDENTIFICACION DEL CONFLICTO DE
CONSTITUCIONALIDAD,
SEXTO. L0 QUE NO SE DISCUTE. Que en esta sede no

corresponde resolver la responsabilidad de la DGA por su
reconocida tardanza en la dictacién de la resolucién
autorizatoria de la solicitud de traslado. No es labor de
este Tribuhal evaluar las razones que podrian o no
explicar la demora en el actuar de la DGA. Podrian
esbozarse diversas causas para la tardanza (el c. 21°, de
la STC Rol N° 2693 -scobre un caso similar- insinuda
algunas), pero, lo concreto, es que la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad tiene por
finalidad excluir 1la aplicacién de normas legales cuya
aplicacidén, en un contexto especifico determinado, den
lugar a una situacién incompatible con los derechos que
la Constitucién asegura a todas las personas;

SEPTIMO. Que tampoco se discute si la resolucién de
la DGA en virtud de la cual fija el listado de derechos
de aprovechamiento de aguas afectos a pago de patente por
no uso se ha dictado o no con infraccién al articulo 129
bis 8 del Cédigo de Aguas, que es la norma legal que
dispone la dictacién de dicho acto administrative. Para
resolver los requerimientos de inaplicabilidad (en
adelante, el requerimiento o 1la accién) bien se puede
partir del supuesto de que no se ha infringido dicho
brecepto Vlegal. En otras palabras, 1la controversia
constitucional no dice relacién con si se aplicé o
interpreté bien o mal una determinada disposicién legal,
sino si el efecto de aplicar 1las normas legales
impugnadas, dadas las particularidades del caso concreto,

es contrario a la Constitucién;




OCTAVO. Que, asimismo, el requerimiento deducido
no plantea que el establecimiento de una patente por el
no uso de las aguas a las que se tiene derecho
constituye, en si mismo, la consagracién legal de un
tributo manifiestamente desproporcionado o injusto, algo
prohibido constitucionalmente. Nuevamente, la decisidn
gque adopte este Tribunal no depende de una afirmacién
como la precedente;

NOVENO. LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAIL. Que, dadas
las especiales circunstancias ya anotadas y que fijan el
contexto en que han de aplicarse los preceptos legales
impugnados, la pregunta clave de relevancia
constitucional es la siguiente: ;infringe la aplicacién
de los preceptos legales (los cuales darian lugar a la
obligacién de la sociedad agricola a pagar una patente)
el derecho constitucional de 1la sociedad agricola
réquirente a no ser gravada con el pago de un tributo
manifiestamente injusto?;

DECIMO. Que, como se explicard en lo sucesivo, se
acogera la accién de inaplicabilidad deducida por estimar

que la aplicacidén en la gestién judiciél pendiente de las

normas legales objetadas infringe lo preceptuado en el

articulo 19, N° 20°, inciso segundo, asi como el articulo

1°, inciso cuarto, de la Constitucién Politica de 1la

Republica;

UNDECIMO. Que, en lo que sigue, se demostrard que se
esta en presencia de un Tributo. Luego, que se trata de
uno que en su aplicacién al caso concreto es
manifiestamente injusto. Mas adelante, se sostendra que
en el origen de la infraccién al articulo 192, N° 20°,
inciso segundo, se advierte una afectacién al principio
de servicialidad del Estado consagrado en el articulo 1°,
inciso cuarto. Y, por dltimo, se explicard por qué las
argumentaciones esgrimidas para la desestimacién de la
inaplicabilidad no desvirttian la conclusién a la que se

llega y que, como ya se sefialé, Jjustifica acoger el




requerimiento y declarar la inaplicabilidad de 1los

preceptos impugnados;
IIT) LA PATENTE POR NO USO DE AGUAS ES UN TRIBUTO.

DUODECIMO. Que, como punto de partida, afirmamos
que la patente por no uso de aguas es un tributo, éon
independencia de la denominacién de “patente” que utilice
la ley. En efecto, “{..) entender que la denominacidn que
se utilice en la ley constituya un elemento determinante
en la verificacidn de si se estd en presencia de un
tributo o no, constituye puro nominalismo. La nocidn de
tributo y sus categorias dependen de la naturaleza v
caracteristicas de la prestacidén piiblica.” (Considerando
2°, voto por acoger, sentencia rol N° 2332);

DECIMOTERCERO. Que, como ya se ha manifestado en
otra sentencla de este Tribunal, “(.) si el pago de la
suma de dinero (.) no es voluntario, ni obedece a una
contraprestacion, ni solventa un “servicio” especifico
(..}, se estd en presencia de un tributo propiamente tal;”
(Considerando 6°, voto por acoger, sentencia Rol N°
2332). Estas caracteristicas se cumplen en el caso del
pago de la patente por no uso. En primer lugar, es el
pago coactivo de una suma de dinero. En segundo lugar, no
hay una contraprestacién asociada al pago. Finalmente, su
pago se destina a solventar gastos generales v no de un
supuesto bien o servicio especifico que lo justifique;

DECIMOCUARTO. Que, sin perjuicio de lo anterior, el
Cédigo de Aguas hace referencia a ellas como un tributo
en el articulo 129 bis 12, inciso primero, en relacién a
las atribuciones de la Tesoreria General de 1la Republica
para el cobro de las patentes no pagadas: “[l]a ndmina
constituird titulo ejecutivo y deberd indicar a lo menos:
nombre del titular, fecha de constitucidn Y numerc del
acto administrativo que otorgé el derecho, la parte que

estd afecta a tributo y resolucidn respectiva e

inscripcidén en el Registro de Aguas del Conservador de




Bienes Raices y en el Catastro Pdblico de Aguas, s5i se
tuviese esta tltima.” (Enfasis agregado):;

DECIMOQUINTO. Que, finalmente, en la historia de la
ley N° 20.017, que agregd al Cédigo de Aguas el cobro de
patentes por no uso de derechos de agua, se justifica 1a
imposicién de esta obligacién aludiendo, precisamente, a
la potestad del Estado para imponer tributos: “la
potestad tributaria general del Estado lo faculta para
gravar situaciones previamente no sujetas al pago de

tributo.” (Historia de la ley N° 20.017, p. 84);

IV) LA APLICACION DE LAS NORMAS LEGALES IMPUGNADAS
QUE OBLIGAN A DPAGAR LA PATENTE PRODUCE, EN CONSIDERACION
AL ESPECIAL CONTEXTO DE ESTE CASO, UN EFECTO VIOLATORIO
DEL ARTICULO 19 N° 20°, INCISO SEGUNDO, DE LA
CONSTITUCION.

DECIMOSEXTO. Que es importante precisar que la
inconstitucionalidad no se produce por la verificacién de
una manifiesta desproporcidén, sino por la injusticia
(manifiesta) del efecto que ha de generar la aplicacién
de las normas impugnadas. En este sentido, la vulneracién
constitucional no dice relacidén con el importe del pago,
sino que se produce porque la aplicacién de los preceptos
cuya inaplicabilidad se solicita significard que el
requirente esté afecto al pago de un tributo, no
debiendo;

DECIMOSEPTIMO. Que, como ya se ha explicado, debido
a la tardanza en la actuacién de la DGA, la agricola
requirente deberd pagar una patente que grava a gquienes
no hacen uso de las aguas. En este caso, el evento que
causa la -obligacién de pagar el tributo se produce por

una circunstancia ajena a su esfera de control.

En otras palabras, éste es un caso en gue la
determinacién de si se incurre o no en el hecho gravado
que obligaria a pagar el tributo dependidé, al final, de

la inactividad de la autoridad Yy no de una decisién del




contribuyente, gquien expresamente manifestd (a través de
la solicitud pertinente) una predisposicién a poder hacer
uso de las aguas a las que tiene derecho. Asi, debido a
las circunstancias particulares del caso, la aplicacién
de los preceptos legales impugnados que sujetarian a la
requirente al pago de la patente originaria una
manifiesta injusticia.

Inclusc mas, en este caso concreto se produce una
paradoja: quien ha causado, de manera determinante, el
evento que da lugar a la obligacién de pagar el tributo
coincide con el sujeto que ha de verificar el listado de
los que han incurrido en el gravamen vy, ademds, en ultimo
término -como representante del Estado-, con guien ha de
beneficiarse del dinero recaudado en pago de la patente
por no uso de las aguas. Tal como se sefiald en el voto
disidente de la STC Rol N° 2693, constituye un tributo
“injusto” “(.) el aplicar este tributo “a beneficio
fiscal” sobre un periodo que se ha creado y alargado por
la propia mora de un dérgano fiscal.” (considerando 7°);

V) AFECTACION AL PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD DEL

ARTICULO 1°, INCISO CUARTO, DE LA CONSTITUCION.

DECIMOCTAVO. Que, asimismo, la injusticia del
cobro del tributo en aplicacién de las normas legales
impugnadas gqueda de manifiesto si se tiene en
consideracién el principio de servicialidad consagrado,
como una de las Bases de 1a Institucionalidad, en el
articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucién Politica
de la Repiblica: “[ell Estado estd al servicio de la

persona humana y su finalidad es promover el bien comun”.

La disposicién constitucional recién «citada no
contiene, como yva lo ha dicho este Tribunal, una mera
declaracidén programatica carente de cperatividad real,
sinoc que, en la forma de derecho concentrado, irradia su

funcionalidad al resto de las normas constitucionales,




asi como a todo el ordenamiento positivo en su integridad

(STC N° 53, 1185 y 2801, entre varias):;

DECIMONOVENO. Que, de ahi, deriva que aguellas
“funciones y atribuciones” que las leyes confieren a los
diferentes organismos de la Administracién de Estado,
conforme al articulo 65, inciso cuarto, N° 2, de la
Constitucién, conllevan en si mismas el deber de
ejercerlas, impostergablemente, sobre todo cuando son
otorgadas con la finalidad de concretar derechos
especialmente reconocidos por la Carta Fundamental, como
el “el derecho de 1los particulares sobre las aguas”

(articulo 19, N° 24°, inciso final).

De esta manera, el retardo o© demora de 1la
Administracién en atender dichas funciones 3%
atribuciones, concebidas para garantizar los derechos de
los ciudadanos y la utilidad de 1las persoconas, no puede
generar una situacidén de menoscabo o perjuicio para
ellas, siempre que esa dilacién no les sea imputable;

VI) ARGUMENTOS EN CONTRA NO DESVIRTUAN LA
CONSTATACION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

VIGESIMO. Que una primera argumentacién esgrimida a

favor del rechazo del requerimiento plantea gque éste
estaria impugnando no un precepto legal sino una
actuacidén administrativa. Al respecto, confirmamos lo
sefialado en los considerandos 6° y 7° de esta sentencia;

VIGESIMO PRIMERO. Que un segundo argumento que se

ha sostenido para rechazar el requerimiento de
inaplicabilidad de autos «consiste en rechazar 1la
posibilidad juridica de que en virtud de 1la declaracién
de inaplicabilidad de preceptos legales se pueda dejar
sin efecto el cobro de una patente. Asi, pues, se afirma
que una sentencia de esta Magistratura que acogiera dicha
accién implicaria establecer por dicha via una causa de

exencidén tributaria, lo cual sdlo puede hacerse por ley.




La posicién anterior desconoce la naturaleza y el
efecto juridico de una sentencia de inaplicabilidad. Hay
que tener presente que la declaracidén de inaplicabilidad
tiene por objeto inmediato, precisamente, que no se
puedan aplicar las normas legales requeridas en 1la
gestidn judicial pendiente lo que, obviamente, tendra
consecuencias practicas muy concretas, en este caso,
evitar quedar afecto al pago de la patente por no uso.
Ese es el resultado incompatible con la Constitucién. No
debe olvidarse que esta contravencién constitucional (y
en esto no hay dos posiciones en este Tribunal) no sdélo
puede derivar del texto de las normas impugnadas, sino
que también puede emerger de las particularidades de su
aplicacién al caso concreto. Sélo a modo de ejemplo, ver
STC roles N°s 810 y 1065, <. 22°). Lo contrario
implicaria sostener la errada interpretacién de que una
manifiesta desproporcién o injusticia en el
establecimiento por ley de wun tributo sélo puede
evaluarse en términos abstractos.

Ademas, cabe hacer notar que “la sentencia gque
declare la inaplicabilidad solo producird efectos en el
juicio en gque se solicite” (articulo 91, inciso primero,
de la Ley N° 17.997, organica constitucional del Tribunal
Constitucional), diferencia evidente al alcance mas
general propio de una ley.

Por 1dltimo, debe destacarse que una sentencia de
inaplicabilidad es la tnica opcidén juridica posible para
evitar la concrecidén del efecto inconstitucional que
conllevaria la  aplicacién de los preceptos legales
objetados en 1la gestién Judicial pendiente. Es 1la
aplicacién de las disposiciones legales la que produce el
efecto inconstitucional, siendo la accidn de
inaplicabilidad 1la via idénea para el control de
constitucional de leyes. Es decidor, a este respecto, lo
expresado por la Corte Suprema respecto del alcance del

recurso de reclamacidén en el cual se aplicarian dichas




normas. Esta plantea que “(..) las supuestas infracciones
a la Constitucidn Politica no pueden ser atendidas por la
presente via” (Considerando segundo, rol N° 28774-2014,
21 de abril de 2015);

VIGESIMO SEGUNDO. Que un tercer argumento plantea

que no existiria agravio constitucional gque reparar, vya
que no habrla perjuicio econémico, el cual seria
completamente resarcido, con posterioridad, por medio de
la deduccién de la cantidad de dinero pagada por concepto
de patente del montoc de los impuestos que la sociedad
agricola deba hacer frente (ver articulo 129 bis 20 del

Cédigo de Aguas).

Al respecto, cabe hacer dos bpuntualizaciones que
llevan a desestimar el argumento recién mencionado.
Primero, no se requiere que exista un perjuicio econémico
para que se verifique wuna vulneracién al derecho
constitucional a no verse gravado con un tributo
manifiestamente injusto. Como ya se explicd, en este caso
lo relevante no es resolver si el impuesto es
confiscatorio o no. Aqui lo reprochable desde el punto de
vista constitucional es que la sociedad agricola
requirente tenga que pagar un tributo sin gue deba
hacerlo.

Segundo, e independiente de 1o razonado
precedentemente, no es efectivo que el pago de un
impuesto no tenga un costo econdmico para guien ha de
solventarlo. En efecto, 1la hipbétesis de la ausencia de
costo econémico es inconsistente con la naturaleza del
instrumento utilizado por 1la ley, el cual tiene como una
importante funcién incentivar o desincentivar conductas.
En este <caso, la patente constituye un incentivo de

caracter econdémico a utilizar 1las aguas a las gque se

‘tiene derecho y un desincentive a acumular derechos de

aprovechamiento de aguas con una finalidad especulativa.

Sostener la inexistencia de costo econdmico alguno por el




pago de la patente por no uso de aguas implica desvirtuar
la utilidad misma del instrumento tributario establecido

por la ley;

VIGESIMO TERCERO. OQue, finalmente, un  cuarto
argumento, también equivocado segin nuestro parecer,
sostiene que la requirente debid saber (y, en definitiva,
asumir) que existia el riesgo de un comportamiento tardio
de la autoridad que podria'afectarle negativamente., En
otras palabras, se arguye que la requirente debe soportar
las consecuencias negativas de lo que se puede denominar
riesgo regulatorio. ;Significa esto gue la requirente
debe acepfar las consecuencias negativas de la
vulneracién de la Constitucién? No. Aunque sea cierto que
lo usual es que en forma previa a la realizacién de una
transaccién comercial se evalue el grado de probabilidad
de dilacidén por parte de la autoridad en el ejercicio de
sus funciones, de aguello no puede colegirse que ha de
renunciarse a la proteccidén constitucional de sus
derechos. Un planteamiento de esa naturaleza constituiria
la negacidén misma del acceso  a la | justicia

constitucional;
VII) CONCLUSION.

VIGESIMO CUARTO. Que, en consecuencia, esta
Magistratura considera que debe acogerse el presente

requerimiento, declarandose 1a inaplicabilidad de los
articulos 129 bis 5, 129 bis 6 y 129 bis 9, del Cédigo de
Aguas en el respectivo proceso de reclamacién deducido
ante la Corte de Apelaciones de Santiago. Por las razones
expuestas en esta sentencia, la aplicacién de las
disposicibnes legales indicadas, las cuales constituyen,
en lo pertinente, la base normativa gue permitiria
obligar a la requirente al pago de la patente por no uso
de las aguas, y que seria el efecto directo de no
acogerse el recurso de reclamacién aludido, contravienen,

en este caso concreto, el derecho a no ser gravado con.un




tributo manifiestamente injusto, lo cual se vincula, a su
vez, con la afectacidén al deber de servicialidad del
Estado;

VIGESIMO QUINTO. Que, por lo tanto, y tal como 1lo
exige el articulo 93, inciso primero, nUmero 6° de 1la
Constitucidén, la aplicacién de preceptos legales en 1la
gestidn pendiente resulta contraria a la Constitucidn,
por viclar el derecho establecido en el articulo 19, N°

20°, inciso segundo, vy el inciso cuarto del articulo 1°.

¥ TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo
93, incisos primero, N° 6°, y decimoprimero, y en las
demas disposiciones citadas Yy pertinentes de la
Constitucidén Politica de la Repiblica y de la Ley N°
17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal

Constitucional,

SE RESUELVE:

QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DE FOJAS 1 , deducido
por la sociedad Agricola San Juan de Huinca Limitada,
declariandose que los articulos 129 bis 5, 129 bis 6 y 129
bis 9 son contrarios a la Constitucién Politica de la
Repiblica y, por tanto, inaplicables en el recurso de
reclamacién Rol N° ©-5420-2016, de la Corte de

Apelaciones de Sahtiago.

Se deja sin efecto la suspensién decretada en estos

autos. Oficiese.

DISIDENCIA

Acordada con el vocto en contra de los Ministros
sefior Carlos Carmona Santander, Presidente, sefiora
Marisol Pefia Torres, sefiores Gonzalo Garcia Pino Y
Domingo Hernandez Emparanza, quienes estuvieron por
rechazar el requerimiento, en base a las siguientes

consideraciones:




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

1°. Que Agricola San Juan de Huinca Limitada
presentd requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los articulos 129 bis 5, 129 bis
6 y 129 bis 9 del Cédigo de Agquas. La gestidén pendiente
del requerimiento la constituye recurso de reclamacién
que conoce la I. Corte de BApelaciones de Santiago,
deducido en contra de la resolucién de la Direccidn
General de Aguas que rechazé recurso de reconsideracién
presentado por la requirente. El Tribunal Constitucional
resolvié este mismo conflicto en sentencias Roles N°s
2693, 2881, 2882 y 2883, rechazando todos los
requerimientos, Ultimo que, por 1o deméas, fuera
interpuesto también por Agricola San Juan de Huinca, la
actual reqguirente de autos;

2°. Que el reproche de la requirente es dque el
Director General de Aguas incluyé sus respectivos
derechos de aprovechamiento de aguas en la némina de
derechos afectos al pago de patente Por no uso, razdén que
motivé la solicitud de reconsideracidn denegada y que
origindé la gestién pendiente. La empresa reguirente es
titular de derechos de aprovechamiento de aguas, vy
solicité el traslado de los mismos el 6 de julio de 2012
Y sSu peticidén aun no ha sido resuelta por la autoridad
administrativa. El excesivo retardo en la autorizacién
del traslado, transcurridos todos los plazos que definié
al efecto el legislador, asi como la inclusién en la
némina de defechbs afectos al pago de patente por no uso,
implicé que la requirente estime vulnerados los articulos
1° (principio de servicialidad del Estado), 6° (principio
de legalidad) y 19, numeral 26° (respeto al contenido
esencial de los derechos), de la Constitucién. Las normas
impugnadas estadn referidas al pago por el no uso de
derechos de aprovechamiento consuntivos de ejercicio

permanente (articulo 129 bis 5), al pago por el no uso de




derechos de aprovechamiento de ejercicio eventual
(articulo 129 bis 6} y a las exenciones de pago de una
patente por la no utilizacidén de las aguas {articulo 129
bis 9);

3°. Que la cuestién 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 los
actos administrativos que son parte de este proceso
constitucional. Entre ellos, la Resolucién (exenta) N°
4420 de 29 de diciembre de 2015, de la Direccién General
de Aguas, que incluyd los derechos de la reqguirente
dentro de la ndémina de los derechos de aprovechamiento de
aguas afectos al pago de patente por no uso. Tampoco es
de su competencia efectuar un ejercicio de reproche a los
actos mismos de la Administracidén del Estado, como
tampoco de los efectos que se deriven de una eventual
infraccién de los plazos previstos en los articulos 130,
132, 133 y 134 del Cédigo de Aguas, con los cuales el
legislador ha procurado otorgarle certidumbre a los
derechos de los administrados. La requirente ha entendido
con esto una vulneracién del principio de legalidad
{articulo 6° de la Constitucién). Sin embargo, como Ssu
propia denominacién 1lo indica, esta Magistratura ha
entendido que es un asunto propio del juez de fondo
verificar el grado de cumplimiento o incumplimiento de la
legalidad, asunto definitivamente ajeno a nuestras
competencias. Esto mismo lo entiende la requirente, quien
utiliza la denunciada infraccién al principic de
legalidad como wuna argumentacién explicativa de 1las
vulneraciones que padecid, pero no lo incluye en la parte
petitoria como wuna solicitud para gque el Tribunal
Constitucional estime tal reproche;

4° . Que si lo que verdaderamente afecta los
derechos de la requirente es la omisién o tardanza en la

actuacién de la Direccién General de Aguas, existen




recursos pertinentes para obtener un pronunciamiento del
servicio ptblico aludido. De hecho, la gestién pendiente
ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago constituye el
ejercicio de 1la accidén de reclamacidén que otorga el
articulo 137 del Cédigo de Aguas. Si esta via no fuera
suficiente, aun persiste el procedimiento de los
articulos €64 vy siguientes de 1la Ley N° 19.880, que
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 todeo, de una
cuestidn de legalidad. Sin perjuicio de que los plazos
involucrados en este caso son muy extensos ¥, Nc obstante
que la Direccidén de Aguas no ha entregado antecedentes
que expliquen esta demora, no es competencia de este
Tribunal calificar el actuar de la indicada Direccidn, ni
resolver si los plazos se encuentran vencidos, ni
adjudicar derechos como consecuencia de dicho vencimiento
ni imputar falta de servicio;

5°. Que, finalmente, también es una cuestién de
legalidad el fundamentc final de la solicitud planteada
ante el Tribunal Constitucional en orden a que se declare
que “la imposicién de una patente por no uso a los
titulares de derechos de aprovechamientc de aguas gue
cuentan con una solicitud de traslado pendiente (..) sea
contraria a lo dispuesto en el articulo 1° de 1la
Constitucién Politica de 1la Reptblica” (fs. 11 y 12,
Expediente Rol "N° 2881). La tarea de la justicia
constitucional, una vez 1interpuesta la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad Yy en el evento
de que se estime plausible la infraccién constitucional
denunciada, es Unicamente la de excluir para el caso
concreto la aplicacién de la norma legal respectiva, en
forma total o parcial. Este ejercicio ablativo de normas

es el paso previo a la reparacién definitiva de esos




efectos inconstitucionales por el juez de fondo ante
quien se promovié la gestién pendiente. No es tarea del
Tribunal Constitucional resolver positivamente el
conflicto de fondo, por ejemploc, creando un derecho
puramente legal como la exencién de page de una patente;

6°. Que, por tanto, las cuestiones de
constitucionalidad que el requerimiento plantea quedan
reducidas a cuatro de enorme relevancia interpretativa.
Primero, la invocacién directa de la vulneracidén del
principio de bien comin y de servicialidad por parte del
Estado. Segundo, la afectacién del contenido esencial de
los derechos a partir de estas vulneraciones. Tercero, el
ejercicio de la funcién social en materia de derechos de
aguas. Y, cuarto, la eventual infraccién del articulo 19,
numeral 20°, de la Constitucién, en cuanto el pago de la
patente por el no uso de los derechos de aprovechamiento
de aguas constituya un tributo manifiesta y
desproporcionadamente injusto, segin ya veremos. Por
ultimo, cabe advertir que la requirente hace wuna
alegacidén de gque se wvulnerarian “todas las garantias del
debido proceso establecidas tanto en la Constitucién
Politica de la Repiiblica como en 1la Ley N° 19.880, sobre
procedimiento administrative, el Estatuto Administrativo,
en fin, todas las normas que regulan la actividad del
Estado, para dejar sola y exclusivamente aplicables las
disposiciones del Cédigo de Aguas” {fs. 3 del
requerimiento). Sin embargo, no se explica el modo en qgue
se produciria la vulneracién, siendo las cuestiones
relativas a normas supletorias vy complementarias un
asunto de integracién normativa e interpretacién de 1la
ley, tareas ajenas a la competencia de esta Magistratura;

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

7°. Que cabe preguntarse previamente cémo es posible
estimar que se produzca una infraccién al articulo 19,

numeral 26°, de la Constitucidn, en este casoc sin que se




vincule directamente con la infraccién al articulo 19,
numeral 20° de la Constitucién que reprocha en otro
apartado del requerimiento;

8°. Que el articulo 19, numeral 26°, de 1la
Constitucidén reconoce la garantia del respeto al
contenido esencial de los derechos. Esta es una
institucién que viene de la Ley Fundamental de Bonn de
1349 y que fue adaptada al ordenamiento constitucional
interno con una perspectiva similar, aungue no
literalmente idéntica a dicha Constitucién (articulo
19.2: En ningldn caso un derecho fundamental podré ser
afectado en su contenido esencial.”);

9°. Que desde temprano ha sido un desafio verificar
en sede constitucional los alcances de lo que se ha
denominado “el 1limite 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 espafiol, identificé los dos
caminos de determinacién del contenido esencial:

i) Naturaleza juridica: modo de concebir o
configurar cada derecho. El contenido esencial de un
derecho subjetive lo constituyen aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho
sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin
las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose.

ii) Intereses juridicamente protegidos: el ndcleo ¥
medida de los deérechos esenciales los constituye aquella
parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria. para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos. Se desconoce el
contenido cuando el derecho gueda sometido a limitaciones

que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo




razonable o lo despojan de la necesaria proteccién. Estos
intereses son los valores o bienes;

10°. Que de lo descrito se desprende gque la
vulneracién 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 proteccidn reforzada, discurre
habitualmente sobre la base de que tal infraccién la
comete el legislador. Por tanto, los impedimentos
provenientes de actuaciones de la Administracién del
Estado podrian constituir entrabamientos normativos para
el libre ejercicic de un derecho, pero es 1la propia
legislacién 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 féacticas de la Administracién del Estado,
resulta dificil verificar cémo se vulnera un determinado
contenido esencial de un derecho sin un soporte normativo
que realice la restriccién:

11°. Que ain mas importante que ello es que resulta
ser la propia Constitucién, luego de referirse a
“preceptos legales”, la que hace girar esta institucién
sobre la base de regulaciones, complementos y
limitaciénes de  “las garantias que ésta establece”
(articulo 19, numeral 26°). Aqui la Constitucién 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 los derechos constitucionales (Qltimo numeral del
articulo 19) bajo la identificacién del Capitule III “De
los derechos y deberes constitucionales”, como porque el
mismo tipo de interpretacién no técnica de la expresién
“garantias” lo encontramos en el articulc 64 de la

Constitucidn;




12°. 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, que se
estime wvulnerado 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 ntcleo
indisponible del derecho. Por tanto, la invocacién del
articulo 19, numeral 26°, de la Constitucién siempre sera
relacional. Es una afectacién en relacién con un derecho
estimado en el conjunto de los derechos del articulo 19
de la Constitucidn, sea interpretado en si mismo, sea a
la luz de los tratados internacionales gue reconocen
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
segun disposicién del articuleo 5°, inciso segundo, de la
Constitucidn;

13°. Que, en consecuencia, ya no basta estimar
vulnerado el articulo 19, numeral 26°, de la Constitucién
sino que debe explicarse cémo la infraccién del inciso
primero del numeral 20°, del articule 19 de 1la
Constitucién se traduce en una infraccién a la esencia de
este derecho. Lo anterior, es una exigencia basica puesta
que si la propia Constitucién contempla el derecho de
aprovechamiento sobre las aguas por los particulares en
el articulo 19, numeral 24°, inciso final y éste aparece
dentro de un esténdar de cumplimiento de 1la Constitucidn,
la exigencia de demostrar la vulneracién recae en el
requirente. De esta manera, no es posible configurar una
infraccién a la Constitucidén por este concepto. En la
practica, eventualmente incide en intereses econdémicos
relacionados, perc no en su ejercicio y explotacidén. La
tardanza de la Direccién de Aguas no ha puesto en duda la
titularidad sobre el derecho, ni su caracter de derecho
real, ni ha entorpecido su aprovechamiento. Tampoco
podria ser estimado vulnerado este derecho porque siempre

la Administracién del FEstado 1o reconocid como tal,




inclusive en su condicién de derecho por no uso. Sin
perjuicio de lo anterior, es importante considerar que
los articulos 129 bis 20 y 129 bis 21 del Cédigo de Aguas
establecen beneficios tributarics que “tienen por
finalidad generar, desde el primer momento, un incentivo
efectivo que supone un compromisc, en el sentido de que
el titular de un derecho de aprovechamiento afecto al
pago de una patente por no uso de las aguas sobre las que
ese derecho recae, tiene la certeza de que si se
desarrolla en el periodo establecido en la ley el
proyecto para el cual utilizard esas aguas, podra imputar
a otros impuestos que lo afecten aquello que pagd por
concepto de patentes” [Gonzalo Mufioz Escudero (2011),
“Beneficio tributario del pago de patentes de un derecho
de aprovechamiento de aguas” en Alejandro Vergara Blanco
(Direccién), Cdédigo de Aguas comentado, AbeledoPerrot,
Legal Publishing Chile, p. 591]. La estimacién del
beneficio tributario es circunstancial y depende de
condiciones que se desconocen, sin embargo, el perjuicio
econémico que eventualmente sufririd la requirente, puede
ser comﬁletamente resarcido o mitigado;

III.~ EL PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO , EBEL
BIEN COMUN Y LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO.

14°. Que respecto de la infraccién al articulo 1° de
la Constitucién, por la extendida inactividad de 1la
Administracién del Estado en la resolucién de las
solicitudes planteadas por el administrado, habra que
determinar el ' alcance que tiene la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en la materia.
Para elloc habrd dque explicar, con antelacidén, en qué
consisten y cémo han sido entendidos los principios de
servicialidad del Estado y del bien comin gue se estiman
infringidos por la requirente en los casos de autos;

15°. Que, a fojas 10, la requirente sostiene que “La

Constitucidén Politica de 1la Repiublica sefiala que el




Estado estd al servicio de la persona humana y no al
revés. Los &érgancos de la Administracién del Estado no
estan exentos del cumplimiento de la ley y los plazos gue
ésta establece no pueden ser obligatorios sélo para los
administrados y respetadoé por los servicios sélo en la
medida de lo posible. Resulta atentatorio contra lo mas
esencial de la Constitucién y la Justicia, el hecho de
que el Estado se beneficie del incumplimiento de la ley,
asi como de su propia ineficiencia, perjudicando con ello
doblemente al administrado, que por una parte debe sufrir
durante afios los costos econémicos de la incertidumbre de
una peticidén no resuelta, a la vez que se le impone una
carga tributaria que es una sancién frente a un hecho del
cual no tiene ninguna responsabilidad. Como si todo lo
anterior no bastara, el peticionarioc se encuentra con el
hecho de que es el mismo érgano de la Administracién del
Estado el que no cumple con la ley y €l que le impone la
sancién.”;

16°. Que la doctrina constitucional ha desarrollado
un conjunto amplic 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 (SILVA BASCUNAN, Alejandro (1997): Tratade de
Derecho Constitucional. Tomo TIV. (Santiago, Editorial
Juridica de Chile), pp. 67-72, y CEA, José Luis
(2002): Derecho = Constitucional Chileno. Tomo I.
(Santiago, Ediciones Universidad Catdélica), pp. 186-
187.).

Segundo, de este articulec se deriva una concepcidén
instrumental del Estado (VERDUGO, Mario; PFEFFER, Emilio;
NOGUEIRA, Humberto (1994): Derecho Constitucional. Tomo
I. (Santiago, Editorial Juridica de Chile), pp. 112-113;
ALLARD, Raul (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]1, p. 136, vy MOLINA, Hernan (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, Ekditorial 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.- ©3; CEA, José Luis (2002): Derecho Constitucional

Chileno. Tomo I. (Santiago, Ediciones Universidad
Catédlica), rp. 186-187, Y NOGUEIRA, Humberto
(2012): Derecho Constitucional Chileno. (Santiago,

Abeledo Perrot - Thomson Reuters), pp. 576-7).

Cuarto, que la fuente de Justificacién de 1la
actividad estatal se encuentra fuera de ella y se ha de
identificar con finalidades que estén al servicio de 1la
persona humana y del bien coman. Con ello quedan
proscritas las razones de Estado (Nogueira}). De esta
manera, al Estado se le dota exbgenamente de finalidades,
no teniendo éste fines por si mismo.

Quinto, que este enfoque de finalidades exdgenas le
impone una direccién 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
instrumental.

Sexto, que el articulo 1°, inciso cuarto, refleja
con claridad la idea de que el beneficiario de esta tarea
es la persona humana. En linea de principio, todos estan
de acuerdo en que es la persona humana el destinatario
esencial y centre 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
BascufiAin 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 béasica alcanza la concrecién de sus
fines propios y del libre desarrolloc de su personalidad
en un contexto individual, familiar, comunitario y
social. El énfasis que se adopta tiene algunas
consecuencias juridicas evidentes. La més relevante es la
lectura pro individualista, personalista, comunitaria o
social de los deberes estatales. En una perspectiva
resumida, se bifurcan las tendencias entre una
consideracidén fortalecida de los bienes juridicos
personales en un entorno esencialmente individualista Y
otro nuclearmente contextualizado en la sociedad. Esta
dimensién tiene un trasfondo de filosofia politica vy
moral de enorme impacto que 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 como un
ejercicio de promocién del bien comin; por la otra, como
si estuvieran desligadas. Este desdoblamiento puede
generar un efecto practico del principic de servicialidad
del Estado en un contexto individualista, puesto que
deduce wuna regla de un principio. La regla es muy
sencilla en su aplicacién a los ambitos administrativos.
El Estado.debe estar siempre al servicio de los fines de
la persona y, por tanto, mediante el método de recurrir a
la aplicabilidad directa de la Constitucién, no seria
necesario esperar alguna mediacién normativa para su
aplicacidén préactica. Por consiguiente, la consideracién

de derechos, intereses vy posiciones subjetivas no




satisfechas por el Estado tiene el serio riesgo de
constituir una vulneracidn del principio de
servicialidad. En cambio, 1la lectura integrada que
verifica un solo deber del Estado en el inciso cuarto del
articulo 1° de la Constitucién se sostiene en la nocién
de que la finalidad del Estado estd sélo demandada por el
bien comin, siendo asi como “El Estado estd al servicio
de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comin I R Esta integracién revela dos enormes
consecuencias. Primero, que la naturaleza y el modo en
que el Estado estd al servicio de la persona humana se
verifica en la forma en que se contribuye al bien comun.
Son las finalidades exdégenas propias del bien comin las
que dotan de sentido al servicio de los intereses humanos
que deben ser respetados, provistos, promovidos vy
fomentados por el Estado. Y, segundo, que lo anterior
mantiene un contenido principista de este articulo que
permite una ejecucidn pfogresiva, evolutiva,
‘circunstanciada y adaptada a los procesos que viva una
sociedad. (CORDERO, Eduardo:; ALDUNATE, Eduardo (2012):
“Las bases constitucionales de 1la potestad sancionadora
de la Administracién.” En Revista de Derecho, PUCV, N°
39, pp. 337-361).

Octavo, lo que en definitiva estd en el centro de
esta cuestidn es. el entendimiento que se tenga de la
nocién de bien comin. La propia Comisién de Estudios de
la Nueva Constitucién (CENC) trabajdé sobre la base del
desarrocllo doctrinario al interior de la Iglesia Catdlica
(Sesiones N°s 10°, 36°, 37°, 42°, 43°, 46° vy siguientes
de la CENC), adoptando aproximaciones gue se asemejan
pero que no la abarcaban plenamente. No obstante, esta
inspiracién, abierta a dimensiones pluralistas, debe
concretarse Jjuridicamente en el marco constitucional
chileno. El bien comin seria el “contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos Yy cada uno de

los integrantes de 1la comunidad nacional su mayor




realizacidn espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién
establece”. Tal entendimiento puede ser concebido como
una agregacion de intereses utilitaristas cuya suma
determina la regla de bien comin o, por el contrario,
como un bien colectivo superior gue no es representativo
del acrecimiento de intereses particulares, puesto que
justamente tal tramado de intereses es aguel sobre el
cual debe arbitrar para contribuir el Estado a 1la procura
de mejores condiciones de existencia material vy
espiritual.

Noveno, gque la expresién “contribuir” ratifica que
el Estado no tiene la competencia monopdlica y excluyente
para el despliegue de esas nuevas condiciones sociales
sino que éste colabora con la sociedad, los grupos, las
familias y las perscnas en la construccién de ese estadio
de progreso moral y material para todos los integrantes
de la sociedad, sin excepcidn. Esta accién de
contribucidén estatal es coherente con la dispuesta en la
Constitucidén, puesto que el Estado ha de colaborar con
los organismos que “organizan y estructuran la sociedad”
(articulo 1°, inciso tercero, de la Constitucidén). En tal
sentido, el bien comin es la pauta de la justicia social
para advertir las insuficiencias de que padece el todo o
parte de los miembros de la sociedad. Haciéndonos cargo
de la prevencién de 1la Ministra Marisol Pefia en la
Sentencia Rol N° 2693, este ejercicio de contribucién
estatal estd lejos de ser un reconocimiento de un Estado
liberal sino que manifiesta 1la necesaria distancia
existente entre Estado y sociedad con deberes y tareas
estatales exigentes tanto en su faz omisiva como activa.

Décimo, gue la servicialidad del Estado, en
ejecucidn del principio del bien comin, se ha de realizar
“con plenc respeto a los derechos y garantias gque esta
Constitucidén establece” (articulo 1°, inciso cuarto, de

la Constitucién). La disociacién entre afectacién de




derechos constitucionales y la accién u omisidén estatal
no hace parte del bien comin de una sociedad. S8in
embargo, los mecanismos para que dichos derechos vy
garantias que los resguardan se cumplan son amplios y la
justicia constitucional estad lejos de ser 1la via
exclusiva que los proteja en plenitud (articulos 12, 19,
numeral 7°, literal i), 20, 21, 38 y 83 de la
Constitucidn, entre otros).

Finalmente, estas consideraciones que se dan en el
dmbito de la doctrina constitucional tienen algunas
diferencias cuando se plasman en el anilisis de los
administrativistas qgue aprecian el principio de
servicialidad del Estado con una impronta gue pretende
extraer mds reglas practicas que principios del mismo. Es
asi como Eduardo Soto Kloss plantea un punte que 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 Publica” o “Administracién del Estado” VY
a sus Organos, se advertird que el planteamiento
constitucional es mucho mds rico que lo normalmente
admitido en otros tiempos, ya dgue no bhasta el actuar
satisfaciendo “necesidades” de las personas; con ello ni
se llena ni se cumple el imperativo constitucicnal. Para
que ese actuar sea conforme a este imperative no sélc
debe respetar los derechos de las personas (articulo 1°,
inciso cuarto) sino, ademas, en su actuacidén de
satisfacer necesidades piblicas debe hacerlo con
eficiencia, con oportunidad, de manera idénea V%
proporcionada, . razonable y no arbitraria, igualitaria vy
sin discriminaciones Q diferencias carentes de
fundamentacién juridica. Y, ademds, la mera abstencién de
actuar, la omisién o inactividad, el silencic de 1la
Administracién, debiendo actuar, constituye de suyo, per
se, algo antijuridico y viola la Constitucién, en cuanto

vulnera los derechos esenciales de las personas; y es




mas: origina esa omisién, por los dafios que produce, la
consecuencial responsabilidad del Estado.” (SOTO KLOSS,
Eduardo (2009) : Derecho Administrativo. Temas
Fundamentales. (Santiago, Legal Publishing) p. 114.);

17°. Que del somerc examen analitico que hemos
hecho del deber estatal de promocién del bien comtin, como
finalidad manifiesta de su condicién de servicio a la
persona humana, hay relativa claridad sobre el principio,
pero manifiestas diferencias respecto de sus
consecuencias juridicas. Por lo mismo, parece oportunoc
verificar el modo en que el Tribunal Constitucional ha
configurado un esténdar interpretativo a partir del
articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucién. En primer
lugar, una de las cosas que 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 funcién que cumple la
aplicacidén del principio del bien comin en ellos. Es asi
como en la STC Rol N° 325, el Tribunal Constitucional
advirtié la insuficiencia de cumplimiento de un propio
estédndar por ella fijado acerca de la necesaria
satisfaccién del mandato de “determinacién” Yy
“especificidad” que debia tener un decreto supremo Jque
colaboraba con la ley en la regulacién de un derecho Yy
en este caso (restriccidédn vehicular bajo condiciones de
deterioro ambiental del aire), de una limitacidn
especifica de un derecho (articulo 18, numeral 8%, inciso
segundo, de la Constitucidén). Sin embargo, esta
Magistratura estimé que el bien comin era una finalidad
que habilitaba para que el Estado impusiera una medida de
prevencién y proteccién de la salud de las personas que,
de declararse inconstitucional, acarrearia perjuicios
superiores a los gque se trataba de precaver. Por tanto,
reconocia una funcién ulterior, con justificacién en una
manifestacidén del bien comin, que debia ser satisfecha

para la promocidén de las condiciones de salud de todos.




Pasaria mucho tiempo para fundar otra sentencia en
estimaciones sostenidas en el articulo 1°, inciso cuarto,
de la Constitucién. Es asi como en un caso migratorio
{sentencia Rol N° 2273, considerando 46°), esta
Magistratura verificé 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 unicamente en
consideracicnes estatalistas, sino que en ellas debe
estar presente el hecho de que 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 que ha
tenido la configuracién del estédndar interpretativo
sostenido en el principio de servicialidad del Estado Y
promocidén del bien comin. Esta jurisprudencia wviene a
relevar aquello que algunos administrativistas han
destacado (PANTOJA BAUZA, Rolando (1998), La organizacién
de la Administracién del Estado en Chile, Editorial
Juridica, Santiago, p. 168, y CORDERO'VEGA, Luis {2015),
Lecciones de Derecho Administrativo, Legal Publishing,
Santiago, pp. 108 - 109), en el sentido de gque la
consagracidén 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 la primacia del
sentido finalista pro persona;

IV.- EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LAS AGUAS: SU
FUNCION SOCIAL EXIGE CONSERVACION RACIONAL.

18°. Que las aguas estan reguladas en nuestra
Constitucidén en el sentido de que “los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos

en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la




propiedad sobre ellos” (articulo 19, numeral 24°, inciso
final, de la Constitucién).

Las aguas son un bien nacional de uso pablico que la
Constitucidn reconoce implicitamente, puestc que sélo
sobre su consagracién piblica el Estado puede “reconocer”
y Vconstituir” derechos de aprovechamiento sobre 1los
mismos [articule 19, numeral 24°, inciso final, Y
Alejandro  Vergara Blanco (2011), Cddigo de  Aguas
comentado, Legal Publishing Chile, BAbeledo Perrot, p.
XVII).

La jurisprudencia de este Tribunal le ha reconocido
indubitadamente el mismo carécter en las sentencias Roles
N°s 260, 1254 y 1309, entre otras. Asi, la propia
legislacidén determina este estatuto (articulo 5° del
Cédigo de Aguas);

19°. Que las consecuencias de este estatuto son
primordiales. Primero, que hay prohibicién de
configuracién de una propiedad sobre las aguas mismas,
siendo solo derechos que se constituyen o reconocen sobre
su aprovechamiento. Segundo, que centrar la dimensidén
propietaria en el uso no puede llevar a desnaturalizar el
bien. Sigue siendo un bien nacional de uso publico “y es
indudable que los intereses de 1la colectividad, sean
éstos considerados como intereses generales de la Nacién
© bajo el concepto de utilidad publica, son factores
pertinentes y dignos de ser considerados al momento de
otorgar o modificar derechos de aprovechamiento de aguas,
como también al regular su ejercicio, pues tales
derechos, como lo sefiala el articulo 6° del mismo Cédigo,
son derechos reales que recaen sobre las aguas y permiten
un cierto uso o goce de ellas, segtn lo determine el acto
de autoridad pertinente” (Sentencia del Tribunal
Constitucional, Rol N°® 1578, considerando 12°). Tercero,
que la propiedad sobre los derechos de aprovechamiento
sobre las aguas estd igualmente sometida a la funcidn

soclal de la misma. En particular, “es del caso recordar




que la propia Carta Fundamental sefiala, en el numeral 8°
de su articuloc 19, que es deber del Estado velar por que
el derecho al medio ambiente libre de contaminacidén no
sea afectado, en tanto que el numeral 24° del mismo
articulo entiende que la funcién social de 1la propiedad
comprende la preservacién del patrimonio ambiental,
dentro de la cual cabe la conservacién de los caudales de
aguas, de lo cual deriva el deber del Estadc de adoptar
todas las medidas para evitar su agotamiento” (Sentencia
Rol N° 1309, considerando 6°);

20°. Que las modalidades de desarrollo de la funcién
social no son las mismas, dependiendo del estatuto de
propiedad qgue cautelen. Por poner un ejemplo compararemos
este caso con el estatuto minero. En ambos tipos de
bienes es aplicable la cléusula de la funcién social de
la propiedad, peroc operando de manera opuesta. En el caso
de la propiedad minera el principio de utilidad publica
exige la pronta constitucién de la concesién y de una
operacidén proxima que justifique el sentido util por el
cual fue otorgada (Sentencia Rol N° 2166, considerando
17°). Aqui el principio que gobierna 1la propiedad minera
es la imposicién de obligaciones y limitaciones que se
establecen a los duefios de los predios superficiales
“para facilitar la exploracién, explotacidén y beneficio
de dichas minas” (articulo 19, numeral 24°, inciso sexto,
de la Constitucién). En cambio, en el caso del derecho
real de aprovechamiento de las aguas opera un triple
sentido cautelar. Primero, porque las aguas terrestres
son cada vez mas escasas, su asignacién es compleja y su
distribucién exige amplias coordinaciones cuya
organizacidn no resulta ser simple. Todo elle derivado de
un uso disputado gque debe administrar la Direccién
General de Aguas. Segundo, porque al ser las aguas un
bien nacional de wusc pUblico, su asignacién bajo
titularidad especial, sustrayéndola de sus usos comunes,

importa una decisién excepcional de la autoridad que ha




de interpretarse restrictivamente. Tercero, porque en
ciertos bienes de fuerte impronta ambiental han de
valorarse criterios conservacionistas gque se derivan
directamente de la Constitucién, sea como “deber del
Estado de tutelar la preservacién de la naturaleza”
(articulo 19, numeral 8°, de la Constitucidn) sea como
funcidén social exigida por “la conservacién del
patrimonio ambiental” (articule 19, numeral 24°, inciso
segundo de 1la Constituclédn). En consecuencia, si bien
muchos principics gobiernan la tutela ambiental, uno de
los principales es el principio precautorio, que asume
criterios gque precaven contra el riesgo irreversible de
afectar la disposicién de un caudal ecolédgico suficiente
[Francisca Movya Marchi {2013), E1 principio de
brecaucidn, Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 52,
pp. 153-228, y Jorge Bermidez Soto (2015), Fundamentos de
Derecho Ambiental, Segunda edicién, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, p. 46 y siguientes]. De
esta manera, es perfectamente coherente entender que los
articulos impugnados, al establecer el pago de la patente
por no uso del derecho de aguas, 1o gue buscan es
armonizar un uso racional del agua ejecutando una funcién
social con fuertes tendencias al conservacionismo del
bien;

V.- APLICACION DE ESTOS PRINCIPIOS AL CASO CONCRETO.

21°. Que de esta explicacién resulta evidente que la
requirente ha adoptado una modalidad directa y lineal de
verificar cuédndo hay una infraccidén al principio de
servicialidad del Estado: la tardanza, mas allid de los
plazos legales, para responder y reconocerles un derecho
de traslado de aguas. Por tanto, de la omisién de
actuacidn estatal, con anterioridad al reconocimiento de
su derecho legal de traslado del punto de contacto para
la toma de aguas, deduce una vulneracidén constitucional.
Lo primero que hay que advertir es el hecho de que la

accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad no




tiene por objeto reprochar actuaciones de la
Administracién sino que excluir 1la aplicacién de las
nermas gque contengan disposiciones incompatibles con el
orden constitucional, aungque sean verificadas para el
caso concreto;

22°. Que la razén de la tardanza puede encontrarse
en el ambito de la propia legislacién y para ello resulta
necesario identificar la historia de la Ley N° 20.017,
que derivd en la reforma al Coédigo de Aguas relativa a
los preceptos legales impugnados en autos;

23°, Que los articulos impugnados fueron
incorporados al Cédigo de Aguas por la Ley N° 20.017 y el
Mensaje que origindé el respectivoe proyecto de ley
declaraba que:

“La acumulacién de derechos de aguas en forma
desmesurada sin que exista un uso actual o futuro
previsible, sino tnicamente la posibilidad de lucrar con
ellos, no obstante su obtencién original gratuita,
constituye el germen de dificultades muy graves para el
desarrollo futuro del pais.” (Historia de 1la Ley N°
20.017, p. 5). '

La solucidén inicial del proyecto implicaba la
caducidad de los derechos por no uso, medida gue fue
posteriormente modificada en la Camara de Diputades,
reemplazandola por el pago de patentes asociado al no uso
de los derechos de aprovechamiento de aguas. En el
Informe de la Comisién de Constitucién del Senado se
recoge la opinién del constitucionalista José Luis Cea,
quien expresd que:

“*(..) ha side aclarado vya gque la normativa en
andlisis no «cercena el dominioc en ninguna de sus
facultades y atributos esenciales, porque lo qgue hace es
regular su ejercicio para que sea legitimo y no abusivo,
al importar una carga tributaria derivada de la funcién
social. Se trata, en efecto y con precisién, dijo, de una

obligacién originada en los intereses generales de 1la




Nacién, la wutilidad puablica y 1la conservacién del
patrimonio ambiental, triple vy copulativa causalidad
prevista en el texto expreso, con el caracter de
intrinseca o inherente a aquella funcién. Indicé que las
razones que llevan al legislador a proyectar la normativa
sobre patentes, constan en los anales fidedignos de las
normas respectivas., De ellos fluye también, con cualidad
inequivoca, la proporcionalidad del gravamen en relacién
con el fin licito perseguido con ella. Resulta, entonces,
que estos preceptos en gestacién contienen una obligacién
impuesta al ejercicio de la propiedad, fundada en su
funcidén social, dominio que subsiste incélume en su
nicleo esencial, como estd vya dicho. Efectivamente,
indicd, el derecho de propiedad se integra no sélo con
atributos y facultades esenciales vinculadas a su
ejercicio, sino que también conlleva deberes para gue
aquél sea legitimo y no abusivo.” (Historia de la ley
20.017, p. 484).

En definitiva, el establecimiento de patentes por el
no uso y, consecuentemente, la interpretacién restrictiva
de las exenciones a su pago obedecen a limitaciones
legitimas y constitucionales al derecho del titular, con
el fin de contribuir al bien comin y a la conservacién
del patrimonio ambiental;

24°. Que la descripcién anterior funda en razones de
bien comin el establecimiento de un pago por el no uso de
derechos de aguas atribuide a su titular. Por 1lo tanto,
en la creacidn de estas normas se tuvo presente el efecto
de aplicacién de la funcidén social de la propiedad socbre
el aprovechamiento de las aguas que abarca este gravamen.
Justamente, una de las manifestacicnes vy concreciones del
principio de bien comin es el desarrollo de la funcién
social en cuanto aplica las clausulas de intereses
generales de la Nacidn, utilidad publica ¥y conservacidn
del patrimonio ambiental, que son las dque concurren para

el adecuado disfrute y preservacién de los derechos de




uso de un bien vital para la vida y las actividades
productivas gque dependen de la racional ocupacidén del
agua. Este asunto lo entiende la propia requirente porque
no estima wvulnerade el derecho de propiedad ni el derecho
de aprovechamiento de aguas de que es titular y no puede
serlo porque tal titulo incélume es el que permite que el

Estado le haya reconocido su derecho al traslado de la

toma de contacto:

25°. Que, aun cuando no puede ser objeto de reproche
por la via de la accién de inaplicabilidad una actuacién
del Estado, resulta claroc para guienes suscriben este
voto que héy fundamento legitimo para estimar que las
relaciones de buena fe y honestidad que se derivan de la
aplicacién del principio de bien comin y servicialidad
del Estado se cumplen en esta causa. Lo anterior, porgue
la Direccidén General de Aguas enfrentdé un volumen
desmesurado de solicitudes de derechos de aguas que se
derivaron de la dictacién de la Ley N°® 20.017 (articulo
4° transitorio). Fue asi como el legislador, en
aplicacién del principio de bien comin y de una funcién
social de la propiedad de las aguas compatible con la
conservacion del patrimonio ambiental, dicté la Ley N°
20.411, la que en un sentido contrario impuso reglas
restrictivas y cautela en el otorgamiento de dichos
derechos, cuestidén que derivd en el atraso significativo
en el otorgamiento regular de ios derechos de
aprovechamiento de aguas gue correspondian de conformidad
con la ley. Esta actitud es coherente con el deber
estatal de preservacién de la naturaleza, reconocido en
el articulo 19, numeral 8°, inciso primero, de la
Constitucién. Resulta claramente mejor protegido el bien
comin de todos y cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional, si tales reconocimientos de derechos
se hacian ponderadamente;

VI. NO EXISTE VULNERACION DEL ARTICULO, 19 N° 22°,
DE LA CONSTITUCION.




26°. Que en relacién con la vulneracién eventual del
articulo 19, numeral 20°, de 1la Constitucién, en cuanto
los derechos por no uso de la patente podrian constituir
un “tributo manifiestamente injusto vy desproporcionado
cabe sostener los siguientes argumentos. En los escritos
de la parte requirente se habia sostenido gue “como
consecuencia de la inactividad e incumplimiento de 1la ley
por parte de un dérgano de la Administracién del Estado
estd resultando afecta a un tributo al gue nc¢ estaria
afecta de no existir tal incumplimiento de 1la ley por
parte de la Administracién” (fs. 9 del requerimiento) ;

a.- El pago de la patente por no uso de derechos de
aprovechamiento de agua no es una carga insostenible.

27°. Que la primera cuestidén que hay que abordar es
el caracter de carga de este tributo. En tal sentido, el
pago de la patente por no uso del derecho de agua es un
carga real que se ejerce sobre un derecho real. La falta
de respuesta del Estado, fundado en criterios
conservacionistas, no impide que quien sea titular de un
derecho de aprovechamiento ejerza los derechos propios de
un derecho real, de acuerdeo a lo dispuésto en el articulo
6° del Cédigo de Aguas. Si el reproche es que se compran
los derechos de agua en donde existen Yy no en donde se
necesitan, con mayor razdén habra que estar atento a las
condiciones del mercadoe de derechos de aguas si es que
llega a constituir wuna carga insostenible para su
titular. El Cédigo de Aguas le permite a su titular
ejercer un derecho de propiedad sobre su derecho real de
aprovechamiento, esto es, un derecho sobre una cosa sin
respecto a determinada persona, pudiendo usar, gozar y
disponer de él. Es de libre disponibilidad, es un bien
principal que puede ser enajenado de manera independiente
© separada del propio predio (articulo 317 del Cédigo de
Aguas).l Es un derecho renunciable. Finalmente, “es un
derecho de ejercicio mediato, por cuanto una vez

adquirido por su titular, no existe para éste obligacidn




legal de comenzar a ejercerlo inmediatamente. Mas, por el
contrario, puede dejar transcurrir un largo periodo de
tiempo sin que wutilice las aguas e, incluso, podra
transferirlo, sin que jamds las haya aprovechado”
[{Gonzalo Arévalo Cunich (2011), “*E1 derecho de
aprovechamiento de aguas, sus caracteristicas vy 1los
principios que lo informan” en Alejandro Vergara Blanco
{Direccidn), Cdédigo de Aguas comentado, Abeledo Perrot,
Legal Publishing Chile, p. 20].

Por tanto, se trata de una carga publica acotada a
determinados titulares que asumen los derechos Y
obligaciones del estatuto al cual se adscriben. Y, entre
sus derechos, existen mdltiples férmulas que habilitan
decisiones de los mismos titulares en el marco de lo que
se denomina el “mercado del agua” [Tatiana Celume (2013),
Régimen piiblico de las aguas, Thomson Reuters, Abeledo
Perrot, pags. 209 y siguientes]. Por tanto, a primera
vista no puede existir tanta carga derivada del pago de
una patente si se tienen derechos correlativos adgquiridos
con gratuidad en la primera asignacién, con costos de
transaccidén especiales y sin mecanismos de prevencidén de
dafios a terceros por las externalidades que ocasione la
transferencia de un determinado derecho de
aprovechamiento. Los costos de la carga son
extraordinariamente inferiores a los beneficios que el
Estado reconocié o constituyé previamente Yy nada les
impide hacer uso de ese derecho o transferirlo a
cualquier titulo en el 1lugar en el que se encuentra
constituido;

b.- El pago de patente por no uso de derechos de
aprovechamiento de aguas es proporcional.

28. Que el articulo 19, numeral 20°, de la
Constitucién enmarca la regla de los tributos Yy
proscribe, en su inciso segundo, la existencia de
“tributos manifiestamente desproporcionados o injustos”,

bajo la lapidaria frase de “en ningin caso”. Por tanto,




habrd que hacerse cargo de dos tipos de infracciones
constitucionales, 1la proporcionalidad del tributo y 1la
justicia del mismo. En ambos casos, se ha de tratar de
una falta “manifiesta”, esto es, evidente por si misma,
excesiva, fuera de todo canon racional, alejada de todo
criterio plausible, esencialmente arbitraria, o de
discrecionalidad completa. Como dijo el Tribunal en otra
sentencia, se trata de limites que se sobrepasan al ser
burdos, exagerados o injustificables (Sentencia del
Tribunal Constitucional, Rol N° 280, considerando 19°).
No podemos soslayar gque se ha de tratar de una
adjetivacién superlativa de la desproporcién y de la
injusticia. Lo manifiesto es aquello que no se puede
ocultar ni racionalizar. Basta verlo. Y, por lo mismo,
esta Magistratura nunca ha definido la concurrencia de
una vulneracidén sobre un tributo que retna tales
caracteristicas;

29°. Que la patente a pagar por no uso de los
derechos de aprovechamiento de aguas debidamente
constituidos o reconocidos estd construida sobre la base
de una serie de criterios gque es necesario indicar.
Primero, el factor geogridfico. Los articulos 129 bis 5 y
bis 6 del Cdédigo de Aguas, impugnados, parten de la
divisién del pais en tres macro-zonas regionales (Norte -
Metropolitana; centro-sur y sur), definidas sobre la base
de las constataciones esenciales de la disposicién de
aguas terrestres de menos a mas. En segundo lugar, el
criterio temporal, puesto que no es lo mismo para la
sociedad la disposicién de derechos sin uso por un tiempo
(hasta los 5 afios, entre el sexto y el décimo afio y sobre
los once afios), lo que implica que el costo de la patente
es creciente. Y, finalmente, el gquantum de 1la patente.
Tratandose de derechos de aprovechamiento consuntivo de
ejercicio permanente, el pago estd asociado a la cantidad
de litros por segundo gque se tengan reconocidos o

constituidos para su aprovechamiento, siendo ese valor en




la regidn aplicable al caso concreto (sexta regidn - Lago
Rapel), el de 0,2 UTM por cada litro por segundo. La
operatoria del factor temporal duplica y cuadriplica ese
valor éi han transcurrido méds de 5 afios y més de 10 afios,
respectivamente, sin hacer uso de esos derechos de
aprovechamiento. Por tanto, la patente implica un pago de
algo mas de $ 9 mil pesos por litro por segundo;

30°. Que no resulta plausible entender que esta
patente es desproporcionada si para su construccidn
normativa atiende a factores geograficos, temporales vy
vinculados a la porcién del bien que permite su
aprovechamiento. El1 legislador opera c¢on categorias
razonables vinculadas al desarrollo de finalidades
constitucionalmente legitimas. Por una parte, sostenidas
en la ejecucién del deber del Estado de tutelar la
preservacién de la naturaleza (articulo 19, numeral 8°,
de la Constitucién) y, por otra, como desarrollo de las
limitaciones y obligaciones que se derivan de su funcién
social, especialmente, en cuanto exija la conservacién
del patrimonio ambiental del pais (articulo 19, numeral
24°, inciso segundo, de la Constitucién). Por una parte,
es una medida idénea permitir el usc proporcional del
agua abaratandola en lugares de mayor abundancia Y
encareciéndola en zonas de escasez. En cuante al
principio de necesidad, no resulta ninguna duda que el
legislador se vio impelide a disuadir la ocurrencia de un
régimen especulativo sorprendente respecto de un bien
nacional de uso publico. La propia jurisprudencia de la
Corte Suprema ha hecho propia la explicacién contenida en
el Mensaje del proyecto de ley que devino en la Ley N°
20.017, indicande que “la acumulacién de derechos de
aguas en forma desmesurada sin gue exista un uso actual o
futuro previsible, sinoc Unicamente la posibilidad de
lucrar con ellos, no obstante su obtencién original
gratuita, constituye el germen de dificuitades muy graves

para el desarrollo futuro del pais” (Sentencia de la




Corte Suprema, Rol 6158-2009, de 24 de eneroc de 2012).
Finalmente, también cumple con el requisito de ser
estrictamente proporcional en cuanto al hecho de gue no
existe wuna carga que excesivamente recaiga en los
derechos de una persona. Justamente lo contrario. No deja
de ser sintomdtico que la regién centro-sur apenas
duplica el wvalor de la patente respecto de la zona sur,
en circunstancias que cualquier medicién histérica de
sostenimiento, acumulacidn Y presencia de aguas
terrestres permitiria explicar que esa proporcidén es méas
del doble en la zona sur que en el centro-sur. Por tanto,
la patente estd lejos de impedir la tenencia de derechos
de agua sin utilizacién sino que abiertamente la favorece
en la zona de mayor actividad econémica del pais y con
mayor asentamiento de la poblacién. Tal afirmacién no
corresponde a un dictum Jjurisprudencial sino gue la
doctrina ha verificado cémo, afio tras afio, se incrementan
los derechos afectos al pago de la patente Yy “pareciera
dque muchos titulares estdn prefiriendo pagar la patente vy
conservar en su patrimonio los respectivos derechos,
aunque no utilicen las aguas correspdndientes. Atendido
ello, se introduce con fuerza la necesidad de modificar
este mecanismo de patente, convirtiéndolo en uno de
cardcter general, aplicable a todos quienes detenten
derechos de aprovechamiento de aguas” [Alejandro Vergara
Blanco (2014), Crisis institucional del agua. Descripcidn
del modelo, critica a la burocracia YV necesidad de
tribunales especiales, Thomson Reuters, Santiago, p.
323]. Adicionalmente, es relevante indicar que el no uso
de los derechos impacta en el ejercicio correlativo que
otros tienen sobre estos derechos de aprovechamiento de
los que se ven privados. En tal sentido, la correccién en
el tiempo del agravamiento del costo de la patente
permite asomar las otras titularidades potenciales cuyos
derechos son sacrificados por la retencién de un titular

que no los ejerce. Por tanto, lejos estamos de




encontrarnos frente a una patente que se haya configurado
al margen de las reglas de proporcién que la Constitucién
permite;

c.— El pago de la patente por no uso de derechos de
aprovechamiento de agua no es injusta.

31°. Que la manifiesta injusticia del tributo abre
un conjuntoc muy amplic de hipétesis normativas que
permitirian dar por acreditado el supuesto de la
potencial vulneracidn.

La primera acepcién seria que los sujetos obligados
por la norma sean determinados arbitrariamente,
vulnerando ‘el principio de igualdad. Sin embargo, 1los
principios que rigen el establecimiento del page de esta
patente se conforman con lo que se denomina el principio
de equidad wvertical, esto es, que contribuyentes
distintos deben ser tratados de manera distinta [Marvin
Gémez (2012), La equidad tributaria. Su correacta
aplicacidén en México, RM advisors Ediciones, México, DF,
pp. 116 y siguientes). Resulta claro que el tipo
especifico de contribuyente obligado a este pago de la
patente aludida es una infima minoria,‘no concurriendo el
principio de la generalidad de tratamiento a todo
contribuyente. Y, a su vez, el lugar geografico en donde
se ubique es determinante para la aplicacién del canon
respectivo. Y estando en ese tramo, la legislacién
realiza las distinciones que permiten asumir que no hay
un Yyerro en la identificacién arbitraria del
contribuyente. Hay razonabilidad y objetividad en 1la
diferencia de trato de cada contribuyente, segun
analizamos anteriormente;

32°. Que otra manifestacién de la injusticia seria
la naturaleza confiscatoria de la patente, esto es, que
afecte de tal manera la capacidad econémica del
contribuyente que configure una especie de exaccién. Lo
cierto es que en este caso no se ve cémo podria llegar a

estimarse tal posibilidad, por variadas razones




normativas. Primero, porgue el titular de 1la patente se
inserta dentro de la estructura del mercado sobre 1os
derechos de aguas, teniendo un conjunto amplio de
opciones juridicas (articulo 6° del Cédigo de Aguas) que
permite la transferibilidad, cesién, arriendo o guién
sabe qué alternativa de sus derechos, previamente
otorgados por el Estado de forma gratuita. Cuando se
realizan inversiones en el sector agricola se ha de
situar en la perspéctiva del mercado vy desde alli
verificar el costo - oportunidad sobre el ejercicio de
los derechos. En segundo lugar, no se trata de un cobro
que acontezca a todo evento. Hay un conjunto importante
de excepciones que liberan o eximen del cobro de la
patente. Hay excepciones comunes o de cardcter general
para todos los contribuyentes que se encuentran con
derechos de aprovechamiento de aguas y que se refieren a
la realizacién de obras de captacién de las aguas. Estas
obras “son aquellas que permitan incorporarlas a los
canales y a otras obras de conduccién, aun cuando tales
obras sean de caracter temporal Y se renueven
periédicamente” [Gonzalo Mufioz Escudero (2011),
“Establecimiento del page de una patente por 1la no
utilizacién de las aguas”, en Alejandro Vergara Blanco
(Direcciédn), Cédigo de Aguas comentado, Bbeledo Perrot,
Legal Publishing Chile, p. 576]. Asimismo, hay
excepciones de caradcter particular, dependiendo del
sujeto contribuyente, el caudal y ubicacién geografica,
la naturaleza del grupo de wusuarios o 1la actividad
econdmica de las empresas de servicios sanitarios. FE1
dilema de este caso es que no concurren las hipdtesis que
lo sustraigan de la obligacién tributaria. ILa solicitud
reiterada del requerimiento es que de esta causa se
derive una especie de caso fortuito o fuerza mayor gue
construya una exencidn tributaria. Resulta claro para
este Tribunal que sus competencias le permiten dejar

inaplicables determinados preceptos legales, pero esté




fuera de su competencia construir una exencién tributaria
que es de derecho estricto. “En otras palabras,
“"corresponde entonces que la ley consagre efectivamente
las exoneraciones y que no deje librada a la voluntad
discrecional del Poder Ejecutivo la posibilidad de
otorgarlas”. {Juan Carlos Peirano Facio, Proteccidn
Constitucional de los Contribuyentes, 2000, p. 81). Y es
que -evidentemente- poco o nada valdria el principio de
reserva legal tributaria si las obligaciones establecidas
en virtud de una ley pudieran ser modificadas O, mas
bien, suprimidas por un simple acto administrativo. Es
por lo mismo que, se ha seflalado, la Unica forma valida
de legislar en materia de exenciones tributarias es la de
“seflalarlas integramente, en cuanto a sus tipos, en la
. ley, determinando el género de éstas, los regquisitos de
su procedencia y las condiciones que debe reunir el
contribuyente para beneficiarse con ellas; de esta forma
podrd mds tarde la Administracidn realizar un proceso de
seleccidn de los contribuyentes y de los casos en gue
procede aplicar la exencidn, para 1o cual la
Administracién tributaria deberd sujetarse a los, vya
comentados, conceptos indeterminados”. (Meza e Ibaceta,
ob. cit., p. 143). Asi las cosas, resulta concordante con
el principio de reserva legal tributaria el gue todas las
exenciones y, en general, los beneficios tributarios,
como igualmente su modificacién o eliminacién -al tenor
de lo prescrito en el articulo 19, N°s 20° vy 22°, de la
Constitucidn Politica de la Republica-, queden
suficientemente ' establecidos por el legislador.”
(Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1234,
considerando 26°);

33°. Que, finalmente, no es injusto el pago de la
patente, porque ella se enmarca dentro de un tratamiento
tributario que le permite al contribuyente descontar
parte de los impuestos. En tal sentido, el articulo 129

bis 20 del Cédigo de Aguas establece que “el valor de las




patentes no se considerard como gasto tributario para
efectos de la determinacién de la base imponible del
impuesto de Primera Categoria de la Ley sobre Impuesto a
la Renta. Sin perjuicio de elle, a dicho monto no le sera
aplicable lo dispuesto en el articulec 21 de dicha ley.
Los titulares de derechos de aprovechamiento podrén
deducir del monto de sus pagos provisionales obligatorios
de la Ley sobre Impuesto a la Renta, las cantidades
mensuales gue paguen por conceptos de patentes en los
afios anteriores a aquel en gue se inicie la utilizacién
de las aguas. El remanente que resultare de esta
imputacién,- por ser inferior el pago provisional
obligatorio o por no existir la obligacién de hacerlo en
dicho periocdo, podra imputarse a cualquier otro impuesto
fiscal de retencidn o recargo de declaracién mensual v
pago simultdneo que deba efectuarse en la misma fecha, vy
el saldo que alGn quede podrid imputarse a los mismos
impuestos indefinidamente en los meses siguientes, hasta
su total agotamiento, reajustado en la forma que
prescribe el articulo 27 del Decreto Ley N° 825, de
1974”. En consecuencia, se trata de una patente que no es
arbitraria en la identificacién del sujeto contribuyente,
que es proporcional en el establecimiento de sus reglas
de imputacién de la obligacién tributaria, que permite
disminuir la carga tributaria en el ejercicio del derecho
real de aprovechamiento de las aguas, dque es susceptible
de exenciones y cuyo cobro puede ser imputado y deducido
de otros impuestos. No se “wve” cuidn “manifiesta” es la
injusticia de un tributo meramente temporal por un
beneficio excepcional que el Estado ha reconocido o
constituido a favor de los titulares de los derechos de
aprovechamiento de aguas;

34°. 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.
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