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El cobro de patentes por no uso de derechos de aprovechamiento de aguas en Chile: causales de
exencion de pago y extincién

El presente articulo tiene por objeto analizar la normativa de aguas chilena sobre el cobro de patentes por no
uso de derechos de aprovechamiento de aguas. De esta forma, se examina brevemente el objeto que se tuvo
para su establecimiento y la principal causal de exencién, analizando cémo esta ha sido entendida por los
tribunales de justicia. Si los derechos aparecen por determinado periodo de tiempo, segtin lo establece la ley,
estos podrian estar sujetos a la extincion.
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Patent charges for not using water rights in Chile: exemption and extinction

This article analyses Chilean water regulations in relation to the fees due for not using water rights. We briefly
look at the reasons for establishing this fee and its main exemption, as well as how the courts have interpreted
the latter. If the rights are granted for a specific period, as established by law, they could be subject to an
extinction.
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1. Introduccion

Segun el articulo 595 del Codigo Civil chileno y 5.° del Cédigo de Aguas, las aguas son bienes
nacionales de uso publico, por lo que su dominio corresponde a todos los habitantes de la nacion.
En razén de aquello, en la normativa de aguas chilena, para que un particular pueda usar y gozar
de las aguas, se requiere una concesiéon denominada “derecho de aprovechamiento de aguas”, el
cual es otorgado por la Direccién General de Aguas, maxima autoridad de aguas en el pais.

En el afo 2005, y con el objeto de incorporar un desincentivo a la acumulacién de DAA por al-
gunos titulares, se modificé el Codigo de Aguas de 1980, mediante la Ley N.° 20.017, y se creé la
patente por no uso. Esta patente se cobra a los titulares que no tuvieran construidas obras aptas
y suficientes para la extraccion de sus derechos de aprovechamiento de aguas, y que aparecieran
en un listado respectivo que elaboraria el Director General de Aguas.

Posteriormente, en el afo 2022, se modificd sustancialmente el Cédigo de Aguas, mediante la Ley
N.° 21.435, la cual introdujo una serie de enmiendas y reestructuraciones del derecho de aguas
chileno. Asi, por ejemplo, y para lo que nos interesa en el presente articulo, introdujo la figura de
la extincion de los DAA por aparecer por un cierto periodo de tiempo en los listados de derechos
afectos al pago de patentes. Asimismo, incluy6 una exencién para el pago de patentes denomi-
nada “derechos no extractivos”, los cuales implican el no uso del agua para fines de conservacion
ambiental, desarrollo de turismo sustentable, recreacional o deportivo.

Pues bien, diversas y relevantes discusiones han existido en relacién con este tributo y, especial-
mente, con las causales de exencién para su cobro y pago. En el presente articulo quisiéramos
destacar dos: en primer lugar, sobre la interpretacién de las Cortes, especialmente de la Corte de
Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema, sobre qué debe entenderse por obras aptas y sufi-
cientes; y, en segundo lugar, cdmo se relaciona la obligacién de pago de patente con la figura de
extincion de los DAA incorporada por la Ley N.° 21.435.

2. Sobre el cobro de patentes por no uso de derechos
de aprovechamiento de aguas en Chile

El Cédigo de Aguas de 1980 contemplaba una total libertad del uso de las aguas, lo cual significa-
ba que los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas podian usar o no las aguas que se
les otorgaban mediante los DAA'.
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En razon de lo anterior, y dado que existia una gran acumulacién de DAA en algunos titulares, es
que el Poder Ejecutivo buscé “sancionar” el no uso de DAAYY, por ello, se estimé que era necesario
establecer un desincentivo para ello, naciendo la patente por no uso de derechos, la cual implica-
ba que quien no usara las aguas cuyo derecho de aprovechamiento les autorizada a utilizar debia
pagar un tributo a beneficio fiscal. En este sentido, el mensaje del Presidente de la Repiblica,
indic6 que la legislacion adolecia de “excesiva permisividad y pasividad frente a la administracién
y conservacién de este recurso escaso y finito”, y que “la acumulacién de derechos de aquas en for-
ma desmesurada sin que exista un uso actual o futuro previsible, sino inicamente la posibilidad de
lucrar con ellos, no obstante su obtencion original gratuita, constituye el germen de dificultades muy
graves para el desarrollo futuro del pais">.

Sin embargo, si bien aquel fue el objetivo principal —desincentivar el no uso de las aguas—,
lo cierto es que la formula legislativa que finalmente se disefid no fue totalmente acorde al fin
perseguido. En efecto, el articulo 129 bis 4.° y 5.° del Cédigo de Aguas dispone que los DAA no
consuntivos y consuntivos —respectivamente— respecto de los cuales su titular no haya cons-
truido las obras sefaladas en el articulo 129 bis 9 del CA estaran sujetos al pago de una patente
anual a beneficio fiscal en la proporcién no utilizada de sus caudales. Es decir, lo relevante para el
legislador no es que el derecho se use o no, sino que el titular no haya habilitado las obras aptas
y suficientes exigidas.

Cabe tener presente que, de conformidad con el articulo 13 del Cédigo de Aguas, un derecho
consuntivo “es aquel que faculta a su titular para consumir totalmente las aguas en cualquier acti-
vidad", mientras que un derecho no consuntivo “es aquel que permite emplear el agua sin consu-
mirla, y obliga a restituirla en la forma que lo determine el acto de adquisicién o de constitucién del
derecho”.

Ahora bien, para que un titular tome conocimiento de si su derecho de aprovechamiento de aguas
esta o estara sujeto al pago de patente, el articulo 129 bis 8 del Cédigo de Aguas establece que el
Director General de Aguas, debera determinar y singularizar los DAA cuyas aguas no se encuen-
tren total o parcialmente utilizadas al 31 de agosto de cada afio, previa consulta a las organizacio-
nes de usuarios. A partir de ello, elaborara un listado con estos derechos de aprovechamiento de
aguas afectos al pago de patente, el cual se publicara en el Diario Oficial los dias 15 de enero de
cada ano y, si aquel dia fuere inhabil, al dia habil siguiente.

A partir de dia de la publicacion del listado de derechos afectos al pago de patente, los titulares
de estos pueden reconsiderar ante el Director General de Aguas, o bien reclamar ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, aduciendo que la inclusion de su derecho como afecto al pago de
patente no se ajusta a derecho, pues cuentan con las obras aptas y suficientes; por ello, es de suma
importancia comprender qué se entiende por este concepto.

Otra opcioén es que el titular del derecho de aprovechamiento de aguas renuncie a este derecho,
la cual no puede ser en perjuicio de sus acreedores. Ahora bien, para que esta renuncia tenga
efectos en el contexto del pago de patentes, debe hacerse con anterioridad al 31 de agosto del
ano en curso, con el objeto de no aparecer el respectivo listado, y lograr que la Direcciéon General
excluya el derecho, al resolver un recurso de reconsideracion.
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En consecuencia, se tendra que pagar este tributo si el derecho aparece en el listado referido. Sin
embargo, aquella no es la (nica consecuencia: con la dictacion de la Ley N.° 21.435 se introdujo
que si los derechos consuntivos aparecen por mas de cinco anos en el listado de patentes, y por
diez afos los derechos no consuntivos, estos se extinguiran, segin veremos mas adelante.

3. Las causales exencion para el pago

Existen dos causales de exencion para el pago de patente: la construccion de obras aptas y sufi-
cientes, o el cambio de modalidad del derecho a no extractivo. En el presente articulo nos referi-
remos con mayor profundidad a la causal consistente de construir las obras aptas y suficientes, sin
perjuicio de que se hara una breve referencia a los derechos no extractivos.

En este marco, ha existido discusion sobre si la primera de estas causales, esto es, la habilitacién o
construccion de obras aptas y suficientes para extraer el respectivo derecho, es de derecho estricto
o no. En otras palabras, la discusion viene dada si es que podrian existir otras causales, razones
o motivos que permitan que un titular pudiera eximirse del pago de patente, o bien solo esto es
posible si construye las referidas obras.

A continuacién, pasaremos a revisar y analizar las normas pertinentes, asi como los casos judicia-
les mas destacados —a juicio de la autora— que han existido sobre la materia.

3.1. La construccion de obras aptas y suficientes

En relacion con la normativa aplicable, es necesario tener presente el articulo 129 bis 9.° del Cédi-
go de Aguas chileno. Este establece qué es lo que debe entenderse por obras aptas y suficientes,
diferenciando si se trata de aguas superficiales o aguas subterraneas. Es importante destacar que
los conceptos que analizaremos fueron introducidos por la Ley N.° 21.435, ya que, con anterio-
ridad a su dictacion, estos se encontraban en normativas administrativas de la Direccion General
de Aguas.

Pues bien, el articulo citado en su inciso 1.°, sequnda parte, preceptla que, para el caso de los
derechos de aprovechamiento de aguas sobre aguas subterraneas, las obras deben ser “aquéllas
que permitan su alumbramiento, tales como, bombas de extraccion, instalaciones mecdnicas, insta-
laciones eléctricas y, tuberias, entre otros”.

El inciso referido utiliza la palabra alumbrar, que quiere decir, de acuerdo con el Diccionario de
la Real Academia Espariola, en su sexta acepcién, que las obras deben ser aptas para extraer las
aguas y sacarlas a la superficie. Por tanto, una obra sera apta si esta destinada o tiene como fina-
lidad la captacion de aguas subterraneas.

En este marco, importantes son los ejemplos que la misma ley entrega (bombas de extraccion, ins-
talaciones mecanicas, instalaciones eléctricas y tuberias), dado que muchas veces todas o un con-
junto de estas seran necesarias para que pueda considerarse por la Direccién General de Aguas
que un titular cuenta con obras aptas. Asi, por ejemplo, no basta con la instalacién de una bomba
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de extraccion si esta no se encuentra conectada a energia eléctrica, debido a que, sin ella, no
puede realmente funcionar.

Si bien lo dicho cobra mucho sentido, lo cierto es que, al menos en Chile, aquello tiene diversos
obstaculos practicos. Pensemos, por ejemplo, en un derecho de aprovechamiento de aguas sub-
terraneas ubicado en un Sector Hidrogeolégico de Aprovechamiento ComUn que se ubica en una
zona desértica —lo cual es usual, dada la geografia del pais— y que se encuentra solo la habili-
tacion de pozo. Pues bien, para eximirse del pago de patentes no bastara con instalar una bomba
de extraccién, sino que sera necesario conectarla a energia eléctrica mediante un generador —el
cual, a su vez, requiere de combustible— debido a que sera casi imposible, dependiendo del lugar,
conectarse a la red pablica de energia eléctrica.

Lo anterior implica que no basta con la existencia de las obras y su aptitud teérica, sino que aque-
llas deberan estar operativas y en funcionamiento para la efectiva captacion de las aguas.

Por su parte, en el caso de las aguas superficiales, estas obras de captacién deben “ser aquellas
que permitan incorporarlas a los canales y a otras obras de conduccién, aun cuando tales obras sean
de cardcter temporal y se renueven periédicamente”. Asi, para que la obra de captacién pueda ser
considerada como apta, debe poder extraer las aguas y llevarlas a la bocatoma o canal de que se
trate.

Es importante tener presente que el requisito se cumple, por ejemplo, con la existencia de bom-
bas méviles ubicadas en balsas en la orilla del rio, o bien con obras provisorias mientras permitan
la extraccion de las aguas. Ahora bien, en caso de que las obras de captacién consistan en una
bocatoma que requiera permiso de la Direccién General de Aguas, de acuerdo con el mismo Ser-
vicio, esta obra debera ser autorizada y recibida por dicha autoridad para poder calificarla como
una obra apta y eximir del pago de la patente. Sin embargo, la Corte Suprema es de una opinién
distinta, y considera que la recepcién de obras no es necesaria, por cuanto lo que se requiere por
las normas pertinentes es la construccién de obras cuya finalidad sea la extraccion de las aguas.

Como indicamos, las obras también deben ser suficientes, lo que quiere decir que estas deben
tener la capacidad nominal de extraer el caudal que se ha otorgado en el derecho respectivo. Asi,
por ejemplo, si un DAA de aguas subterraneas es por 50 Ifs, para que la obra sea considerada
como apta, sera necesario que se instale una bomba de extraccion que pueda extraer dicho cau-
dal, segin las especificaciones técnicas del fabricante, las cuales cominmente indican el caudal
tedrico que la bomba puede captar.

Tiene mucho sentido que se trate una cuestiéon “nominal”, debido a que existen un sinfin de condi-
ciones que, en la practica, podria modificar el caudal que puede extraer una bomba de extraccion
(el nivel dinamico de las aguas, la altura de la bomba de acuerdo con dicho nivel, etc.), por lo que
se requiere un criterio neutro y de facil aplicacion.

Si bien el criterio anterior es el que ha sido reiterada y generalmente aceptado por la Direccion
General de Aguas, Gltimamente este Servicio ha ido construyendo otro, en el cual ya no se tiene
en cuenta solo la capacidad nominal establecida en las especificaciones técnicas, sino que consi-
dera otros elementos, por ejemplo, el diametro de las tuberias o la velocidad del fluido. Incluso,
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a veces, utiliza una féormula o ecuacién para el calculo de la capacidad, que incluso presume
—incorrectamente— que las obras tienen un rendimiento del 60 %. Lo anterior conduce indefec-
tiblemente a que el Servicio estaria validando una capacidad de las obras mas baja que la nominal,
lo a su vez implica que la exencién no operara respecto de la parte que no se encuentre cubierta
por el calculo de la capacidad. Desafortunadamente, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre
este nuevo criterio, validandolo:

“Que, en efecto, en la Ficha de Verificacién levantada en visita de 21 de abril de 2023, se da cuenta
de la inspeccion de las obras de captacion y es a partir de los datos arrojados en ella, que se hizo
el cdlculo conforme a la ecuacion de continuidad, considerando el didmetro de la tuberia de con-
duccién de 6,5” y la velocidad del fluido de 1,5 m/s, estimdndose un caudal de extraccién de 32 I/s
aproximadamente.

Asi, la existencia de la bomba con capacidad suficiente para la extraccién de las aguas, no es, como
pretende la reclamante, el tnico elemento a considerar, haciéndose necesario constatar, como lo
hizo la Direccién General de Aguas, que al momento de la visita inspectiva el pozo estaba funcionan-
do a capacidad pretendida, cuestion que no sucedié en el presente caso.

Undécimo: Que siendo un hecho que el pozo puede sacar 32 I/s aproximadamente, forzoso es con-
cluir que atin cuando se hubiere acogido la Reconsideracion interpuesta, la resolucion respectiva,
habria sido redactada en los mismos términos y con la misma limitacién establecida en la modifica-
cién de oficio que efectué la Direccion General de Aguas a la Resolucion 3847 de 29 de diciembre
de 2022".

3.2. ;Existen otras causales de exencion?

Si bien el articulo 129 bis 9.° del Cédigo de Aguas establece una lista taxativa de causales de exen-
cion muy especificas —entre las que se encuentran los derechos no extractivos, que veremos mas
adelante—, cabe preguntarse si los titulares podrian alegar causales distintas a las establecidas
legalmente.

Como senialamos con anterioridad, tal como quedé redactado, y sin perjuicio del fin que se tuvo
a la vista para la incorporacion del cobro de patentes, lo relevante para el legislador no es que el
derecho se use 0 no, sino que no se cuente con obras aptas y suficientes.

Por su parte, en primer término, la jurisprudencia de los tribunales de justicia, han dictaminado
que, para que un titular de un DAA pueda eximirse del pago de patente, debe contar con las obras
aptas y suficientes, pero sin perder de vista el fin que se persiguié con la imposicién del cobro de
patentes: la finalidad es el uso efectivo y real del agua, y, por lo tanto, del derecho de aprovecha-
miento de aguas otorgado por la Administracion.

Respecto de esto, la Corte Suprema ha asentado el criterio de que la existencia misma de las obras

es un elemento objetivo que da cuenta del uso de las aguas. De esta forma, en la sentencia dictada
en causa rol N.° 97.922-2016, dispuso:
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“Asi, el legislador exige obras que habiliten la efectiva extraccion del recurso hidrico y, en tal sentido,
el articulo 129 bis 9 consagra que no podrdn considerarse como sujetos al pago de patente aquellos
derechos de aprovechamiento para los cuales existan obras de captacion de las aguas y, en el caso de
derechos de aprovechamiento no consuntivos, deberdn existir también las obras necesarias para su
restitucion. En este sentido, el inciso final del mismo precepto estatuye que se entienden por obras de
captacion de aguas superficiales aquellas que permitan incorporarlas a los canales y a otras obras
de conduccién, adn cuando tales obras sean de cardcter temporal y se renueven periédicamente. Es
decir, tratdndose de aguas superficiales, la exigencia legal comprende no sélo las obras para la cap-
tacion de las aguas, sino también aquellas necesarias para la conduccién de las mismas. La finalidad
de tales reglas es el uso efectivo y real del agua y, por tanto, del derecho constituido™,

El criterio precedentemente citado ha sido reiterado en diversos fallos del Maximo Tribunal. Asi,
por ejemplo, en el fallo dictado en la causa rol N.° 24.900-2017, este establecio:

“Por tal razén, en atencion a que lo natural es que los derechos de aprovechamiento de aguas se
soliciten y obtengan por quien realmente necesite de ese elemento, nuestro legislador ha previsto
consecuencias para el titular de tales derechos que no los use, o los aproveche en una medida muy
menor, estableciendo un elemento objetivo que sea representativo de tal circunstancia, esto es, el
no tener construidas obras de captacion suficientes en relacion de caudal respectivo. Establecida tal
circunstancia material, o de hecho, el titular de los derechos deberd pagar patente”s.

En segundo término, han existido algunos fallos en los cuales, y teniendo en cuenta el fin que tuvo
a la vista el legislador de aguas, los tribunales de justicia han estimado que basta con la utilizacion
de las aguas sin necesidad de contar con obras aptas y suficientes en el punto autorizado para ex-
traer las aguas —debido a que existen solicitudes de cambios de puntos de captacion pendientes
ante la Direccién General de Aguas—, o bien se ha reconocido que en algunas situaciones un titu-
lar de derecho de aprovechamiento de aguas se puede ver imposibilitado de construir las obras,
o bien de utilizarlas por cuestiones regulatorias.

Asi, por ejemplo, paradigmatico es el caso en el cual la Corte de Apelaciones y luego la Corte
Suprema aceptaron que un titular podia verse eximido del pago de patentes, debido a que se en-
contraba en la imposibilidad de construir o habilitar las obras aptas y suficientes necesarias para
excluirse el pago de la patente. En especifico, este titular no podia construir obras para ejercer su
derecho, debido a que existia la orden de otra autoridad —la autoridad ambiental— que habia
ordenado clausurar el pozo, lo que implicaba, en los hechos, la orden de su total deshabilitacion.

En dicho caso, el recurrente alegd que existia caso fortuito o fuerza mayor, en el entendido de que
se encontraba en una imposibilidad absoluta de poder construir las obras necesarias para habilitar
el pozo, debido a que, si la reclamante hacia aquello, habria desconocido la orden de la autoridad
ambiental.

En dicho caso, la Corte de Apelaciones de Santiago estableci6:
“Que, el hecho que aparece gravado con la patente a beneficio fiscal, conforme a lo dispuesto en el

articulo 129 bis 5 del Codigo de Aquas, es la falta de construccion de las obras de captacion de aguas
lo que, por cierto, supone que el titular del derecho haya tenido la posibilidad legal de hacerlo. En
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este caso, antes de la dictacién de la resolucion administrativa que dispuso el pago de la patente,
la titular del derecho se vio afectada por Resolucion SMA N°234 de 16 de marzo de 2016, la cual
sancioné a la reclamante con la clausura definitiva del sector de pozos de extraccion (pozos RA-1,
RA-2 y RA-3). Atendido lo anterior es que malamente puede imponérseles una patente que grava
conductas omisivas que se relacionan, en dltimo término, con acumulaciones especulativas del de-
recho de aprovechamiento lo que, hasta ahora, no puede ser predicado respecto de la reclamante”®.

En este sentido, el fallo citado reconoce que el legislador establece como una causal de exencién
el hecho de no contar con las obras respectivas, pero que claramente es obvio que se debe ne-
cesariamente estar en la posibilidad legal de construirlas, situacion en la que claramente el recla-
mante no se encontraba.

Ahora bien, es importante destacar que la Direccion General de Aguas dedujo un recurso de casa-
cion en el fondo ante la Corte Suprema, con el objeto de dejar sin efecto la sentencia referida. Sin
embargo, el Maximo Tribunal rechazé el recurso de casacion disponiendo que era improcedente
que se le cobrara un tributo a la reclamante, debido a que “el no uso de las aguas”, atendida la
orden de clausura del pozo “no es posible que sea susceptible de algin tipo de carga, como ocurre
con el pago de la patente que se reclama, toda vez que, precisamente no se hace uso del bien de que
se trata, por un acto de autoridad, dispuesto por la Superintendencia de Medio Ambiente"”.

Otra cuestion relevante dice relacion con las solicitudes de cambios de puntos de captacién o tras-
lados pendientes. Los derechos de aprovechamiento de aguas tienen tres elementos esenciales:
una fuente de abastecimiento, un caudal y un punto desde el cual pueden extraerse las aguas. Asi,
para que un titular de un derecho de aprovechamiento de aguas pueda extraer las aguas a las
que tiene derecho, debe solicitar el respectivo cambio de punto de captacién (para aguas subte-
rraneas) o traslado (aguas superficiales) ante la Direccién General de Aguas, gestion que demora
algunos anos.

Pues bien, la Direcciéon General de Aguas ha incluido derechos de aprovechamiento de aguas
debido a que estos no cuentan con obras aptas y suficientes en los puntos autorizados por ella,
y, respecto de ello, los titulares han alegado que, no obstante no encontrarse habilitados los de-
rechos en los puntos autorizados, lo cierto es que ellos si se encuentran utilizando los derechos,
pero en el punto de destino solicitado a la Direccion General de Aguas mediante una solicitud de
cambio de punto de captacion, y no en el punto original.

La jurisprudencia ha sido vacilante respecto a si un cambio de punto de captacién (para aguas
subterraneas), o bien un traslado (denominacién utilizada para las aguas superficiales), pueden
constituir una causal de exencién del pago de patente, considerando que las aguas igualmente
son utilizadas, pero en un punto distinto. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago,
dictaminé en una causa:

“Que, como informa la recurrida, la reclamante no contaba con las obras de captacion habilitadas en

el punto autorizado por el Servicio para el uso del recurso hidrico, resultando procedente la inclusion
en el cobro de patente.
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Por dltimo, es necesario destacar que al no encontrarse autorizado el traslado del ejercicio del dere-
cho de aprovechamiento singularizado en la resolucién, el recurrente estd imposibilitado de ejercer
su derecho de aprovechamiento en el nuevo punto desde donde pretende extraer el caudal total,
pues se trata solo de una mera expectativa.

En consecuencia, la inclusion de la recurrida en la resolucién que determina el cobro de patente, se
. . . . . . . "8
ajusta a derecho, motivo por el que se descarta ilegalidad o arbitrariedad por parte de la recurrida™®.

También es relevante destacar un caso similar al anteriormente referido, en el cual el reclamante
era titular de dos derechos de aprovechamiento de aguas, y habia solicitado los cambios de punto
de captacion de ellos, contando con obras en los puntos de destino, no asi en los puntos de ori-
gen, pero este titular no utilizaba las aguas en el punto de destino. Esgrimié que por un hecho de
la Administracion pablica no podia extraer las aguas en el punto de destino, aun cuando contaba
con las obras necesarias para ello. La Corte de Apelaciones de Santiago rechaz6 la reclamacion,
indicando:

“Que, con todo, el atraso en el pronunciamiento por parte de la Direccién General de Aquas con
respecto a la solicitud de traslado del punto de captacion del derecho de aprovechamiento del recla-
mante, no constituye una causal que lo autorice a no pagar patente por el no uso de sus derechos
de aprovechamiento, desde que las tnicas exenciones en la materia han sido establecidas en los 129
bis 4,129 bis 5, 129 bis 6 y 129 bis 9 del Cédigo de Aquas para casos diferentes a los que plantea el
recurrente y que, por lo demds, desde el 27 de febrero de 2019, el actor no cuenta con un derecho
adquirido sino tan solo con una mera expectativa en orden a que el ente especializado autorice el
traslado del punto de captacion requerido”.

No obstante esta decision, el reclamante decidié recurrir de casacion en el fondo ante la Corte
Suprema, aduciendo que si contaba con las obras de captacion aptas y suficientes, y el Maximo
Tribunal, acogié el recurso estableciendo lo siguiente:

“En las condiciones descritas, es evidente que Agricola Lo Orrego S.A. estuvo en la imposibilidad de
usar el recurso hidrico, a pesar de contar con las obras necesarias para la captacién de las aguas en
los términos a que se refiere el citado inciso primero del articulo 129 bis 9 del Cédigo de Aguas en los
puntos de captacion respectivos. En este sentido, se debe recordar que el establecimiento del pago de
la patente tiene por objeto hacer gravoso para el titular el no uso del recurso hidrico amparado por
los derechos de aprovechamiento, cuestion que, en el caso de autos, carece de légica, en la medida
que es la autoridad la que ha faltado a su obligacion de afinar el procedimiento administrativo en
un plazo razonable (...)".

Es posible advertir que los casos citados se diferencian en algo sustancial: en el primer caso, el
reclamante hacia uso de las aguas, mientras que en el segundo caso no, lo cual es de vital impor-
tancia, debido a que la extraccién de aguas en un punto no autorizado constituye una infraccién
administrativa que puede ser sancionada con una multa que va de 10 a 500 Unidades Tributarias
Mensuales (UTM) si no afecta la disponibilidad de las aguas, de conformidad con los articulos 173
y 173 ter del Cédigo de Aguas. Esta diferencia esencial creemos que pudo haber llevado a que la
Corte Suprema acogiera el recurso de casacion en el fondo, en tanto los hechos eran diferentes y
no se configuraba una infraccién.
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A su vez, en esta Ultima sentencia es posible apreciar una similitud con la situacién ya descrita
referida a la deshabilitacion total del pozo, en tanto la Corte Suprema considera la imposibilidad
total de uso como una posible eximente para el pago de patente por no uso, teniendo en cuenta el
fin por el cual el legislador estableci6 el pago de patente, que no era otro mas que hacer gravoso
el no uso de los recursos hidricos para el titular de un derecho.

En definitiva, en los casos citados, y que han sido seleccionados a modo de muestra, la Corte
Suprema no solo efectGa una interpretacién literal de la norma, especificamente de los articulos
129 bis 4.° y 5.° del Cédigo de Aguas, sino que tiene a la vista el fin del legislador a la hora de
interpretar dichos articulos.

3.3. El cambio de modalidad del derecho a no extractivo

Con la modificacion realizada mediante la Ley N.° 21.435, actualmente existen otras formas de
eximirse del cobro de la patente. Asi, de conformidad con los articulos 129 bis 9 N.° 4, articulo
129 bis 1 Ay 4.° transitorio de la Ley N.° 21.435, los derechos pueden cambiar su modalidad a no
extractivo, los cuales estaran exentos del pago de patente.

La modalidad de derecho no extractivo supone que estos derechos solo podran utilizarse para
fines de conservacion ambiental, desarrollo de turismo sustentable, recreacional o deportivo, es
decir, en ningln caso para fines extractivos o que supongan el uso del agua. Dado lo anterior, y
claramente como un incentivo, estos derechos estaran exentos del pago de patente y, en conse-
cuencia, no estaran sujetos a la extincién debido a que no apareceran en los listados de derechos
de aprovechamiento afectos al pago de patentes.

Para que opere tal exencion, el titular de un derecho de aprovechamiento debe obtener la auto-
rizacion de la Direccion General de Aguas. Segin el articulo 129 bis 1 A del Cédigo de Aguas, el
procedimiento para el otorgamiento de dicha autorizacién debera ser regulado en un Reglamen-
to, el cual adin no ha sido dictado por el Ministerio de Obras Pablicas. Lo anterior ha hecho que
en los hechos esta figura no se haya aplicado, puesto que no se han constituido derechos con tal
modalidad o no han existido cambios de modalidad de extractivo a no extractivo.

Ahora bien, una vez que se dicte el respectivo reglamento y existan titulares que hayan podido
cambiar la modalidad de sus derechos, la ley contempla que ellos podrian cambiar nuevamente la
modalidad de su derecho a extractivo. Sin embargo, para ello resultara necesario acreditar el pago
de una multa a beneficio fiscal ante la Tesoreria General de la Repiblica por un monto equivalente
a la suma de las patentes por no uso expresadas en UTM, que se deberian haber pagado desde
que se produjo el cambio de modalidad del derecho de aprovechamiento de aguas, con intereses
y con un recargo del 5 %. De todos modos, aun cuando deba pagarse dicha multa, el derecho no
estara expuesto a la extinciéon mientras dure la modalidad no extractiva, dado que estos derechos
estan exentos del pago de patente.
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4. La extincion de los DAA como consecuencia de
aparecer en los listados de derechos afectos al pago
de patentes

La Ley N.° 21.435 incluyé diversas modificaciones al Codigo de Aguas chileno, entre las cuales se
encuentra la figura de extincion de los derechos por aparecer estos en los listados de patentes,
segln ya tuvimos la oportunidad de mencionar. Por lo tanto, y dada esta gravosa consecuencia,
resulta de gran importancia conocer los criterios técnicos para determinar cuando se esta ante una
obra que es apta y suficiente, como tuvimos la oportunidad de revisar.

El articulo 6 bis del Cédigo de Aguas —introducido por la referida ley— dispone que los derechos
se extinguiran total o parcialmente si su titular no hace uso efectivo del recurso en los términos
dispuestos en el articulo 129 bis 9.°, es decir, si no cuentan con la habilitacién de las obras de
captacién que permitan o tengan la capacidad de extraer efectivamente el caudal autorizado por
su derecho. Por su parte, el articulo 129 bis 5 letra d) establece que un titular de un derecho cons-
tituido con anterioridad a la publicacién de la Ley N.° 21.435, y que no haya construido las obras,
se encontrara sujeto a la extincion de su derecho de acuerdo con el procedimiento establecido en
el mismo Cddigo.

Es importante destacar que la figura de la extincién operara respecto de los derechos constituidos
con anterioridad a la ley desde su inclusién en el listado publicado al ano siguiente de su entrada
en vigencia, es decir, el ano 2023.

En este entendido, todos los derechos consuntivos que aparezcan durante cinco afos contados
desde el proceso del afo 2023, es decir, por los anos 2023, 2024, 2025, 2026 y 2027, se encon-
traran sujetos a esta extincion. Ahora bien, para evitar tal situacién, los titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas deberan construir las obras aptas y suficientes antes del 31 de agosto
del afio 2026.

5. Conclusiones

El legislador de aguas chileno incorpor6 el pago de un tributo por el no uso de los derechos de
aprovechamiento de aguas con el objeto de desincentivar la acumulacién de derechos de aguas
sin que existiera un uso actual o futuro de ellos. Por ello, y teniendo en consideracién dicho fin, se
establecié una causal de exencion consistente en contar con obras aptas y suficientes para ejercer
los derechos que habiliten la efectiva extraccion del recurso hidrico.

La jurisprudencia judicial ha procurado determinar qué debe entenderse por obras aptas y sufi-
cientes, proveyendo de (tiles e importantes criterios. Asimismo, en algunos casos, ha ampliado
el listado taxativo de causales de exencibn, estableciendo que, por ejemplo, la imposibilidad de
habilitar obras de captacién para extraer el derecho, o la imposibilidad de uso por existir una
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solicitud de cambio de punto de captacion pendiente ante la Direccién General de Aguas, puede
considerarse como una exencion para el pago de la patente.

Finalmente, la Ley N.° 21.435 incorpor6 una figura juridica que es importante destacar: la extincion
de los derechos por aparecer estos por mas de cinco o diez anos —dependiendo de la naturaleza
del derecho— en los listados de patentes que elabore el Director General de Aguas. Asi, de esta
forma, se consolida la politica legislativa de desincentivar la acumulacién y no uso de los derechos,
en tanto que, una vez que estos derechos se extingan, las aguas, de acuerdo con el articulo 5 ter
del Cédigo de Aguas, quedaran libres para ser reservadas por el Estado y para la constitucion de
nuevos derechos sobre ellas.
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