Santiago, veintiséis de septiembre de dos mil veintitrés.

Vistos:

En estos autos Rol Corte Suprema N° 47.709-2023, sobre
reclamacién del articulo 137 del Cdbébdigo de Aguas,
caratulados “AES GENER S.A con MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS
DIRECCION GENERAL DE AGUAS”, la parte reclamante dedujo
recurso de casacidén en el fondo contra del fallo de 1la
Corte de Apelaciones de Santiago que rechazd la acciédn.

Se trajeron los autos en relaciédn.

Posteriormente, atendido el mérito de los
antecedentes, se ordené la vista conjunta de este proceso
con los autos roles N°s 47.573-2023, 47.707-2023 y 47.708-
2023.

Considerando:

Primero: Que, en el primer capitulo de casacidn, se
acusa la errdnea interpretacidn del articulo 129 bis 9 del
Cébdigo de Aguas, por cuanto la sentencia dictada por la
Corte de Apelaciones, reconoce que la reclamada no
cuestiondé los hechos ni el derecho, es decir, no habia una
discusién féactica de la existencia de las obras de
captacidén y restitucidn debidamente construidas conforme al
proyecto aprobado, no obstante rechazdé la reclamacidn, en
circunstancias que debidé acogerla ante la falta de

controversia.

1]l

RXPJIXXLEPHC



A lo anterior, se suma la omisidén por parte de 1los
sentenciadores del debido andlisis de los articulos 129 bis
8 v 9 del Cédigo de Aguas, inadvertencia qgue no hace sino
ratificar el criterio plasmado por la Direccidn General de
Aguas en las resoluciones materia de impugnacidén. Lo
anterior ocurre dado que, en su calidad de titular de
derechos de aprovechamiento de aguas, respecto de los
cuales ya fueron construidas las obras suficientes y aptas
para ejercerlos, tal como se ordena por el legislador en
los referidos articulos para los efectos de eximirlo del
pago de patente por el no uso de las aguas, el fallo
recurrido, alejandose de 1los criterios técnicos objetivos
que la propia norma establece, 1mpone a su parte un
gravamen que no debiese soportar en razdén de otros
elementos o exigencias que dichas normas no contemplan.

En tales circunstancias, la correcta interpretaciédn
de las normas infringidas por los jueces del grado hubiese
implicado el acogimiento del reclamo y como consecuencia de
aquello su eliminacidén del listado de patentes por no uso
de los derechos de aprovechamiento de aguas de dgue es
titular.

Segundo: Que, en el siguiente acapite, se denuncia la
infraccién al articulo 129 bis 9 en relacidén al articulo 57
del Decreto Supremo MOP N° 50/2015, que Aprueba el

Reglamento a que se refiere el articulo 295 inciso 2° del
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Cébdigo de Aguas, por cuanto este Gltimo no tiene
vinculacién alguna con los presupuestos establecidos para
el cobro de patentes por el no uso de sus derechos. En este
punto afirma que, el Reglamento en cuestidén sbdblo establece
las condiciones técnicas que deberdn cumplirse en el
proyecto, construccidén y operacidn de las obras hidraulicas
del articulo 294 del Cdédigo de Aguas, cuyo objeto esté
establecido en el articulo 295 del referido texto legal, vy
no guarda relacidén alguna con criterios sobre patentes de
derechos de aguas por no uso conforme a las disposiciones
del articulo 129 bis y siguientes del Cédigo de Aguas.

En este contexto, la norma errdneamente aplicada por
los sentenciadores, fue modificada por el Decreto Supremo
MOP N° 131 de fecha 08 de julio de 2021, publicado en el
Diario Oficial con fecha 15 de septiembre del mismo afio, la
que en especifico reconoce y establece la posibilidad de
que la autoridad administrativa, DGA, autorice la operacidn
transitoria antes de su recepcidn de obras definitiva, vy
genera el efecto de eximirlo del pago de la patente como
consecuencia de encontrarse operativas las obras de
aprovechamiento; de este modo, la propia norma establece la
posibilidad de operar de forma transitoria una vez
concluida satisfactoriamente la puesta en carga, cuestidn
que implica, como es evidente, que las obras estén

completamente construidas, pero no necesariamente
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recepcionadas, contemplando el propio Reglamento la
posibilidad de operar y de realizar las pruebas antes de
autorizar la recepcidén de las obras definitivas del
proyecto.

Lo anterior, quedd en evidencia en la reclamacidédn de
autos, ya qgque no se negd la existencia de las obras del
proyecto Alto Maipo, las gue fueron debidamente
construidas, y revisadas por la reclamada durante todo el
proceso de tramitacidén, y a quien ademds le consta que se
hicieron las pruebas de la puesta en carga, habiéndose
autorizado la operacidén de las mismas por el coordinador
eléctrico, circunstancias todas que no hacen sino
corroborar el criterio asentado por la Jjurisprudencia en
orden a que las obras hidrdulicas construidas para el uso
de un derecho de aprovechamiento, requieren a los efectos
de eximir del pago de patente por su no uso, que éstas se
encuentren en funcionamiento y tengan la entidad vy
capacidad para captar, conducir % utilizarlas
efectivamente.

Por Gltimo agrega que, la reclamada elimindé el resto
de las patentes del mismo proyecto en resoluciones
paralelas lo que deja en evidencia la ilegalidad cometida
en la resolucidén impugnada por cuanto transgrede el
principio de imparcialidad consagrado en el articulo 11 de

la Ley N° 19.880 que =establece las Bases de los
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Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los
brganos de la administracién del Estado, dejéandola
desprovista de cualquier elemento o parédmetro de caracter
objetivo que avale la decisidén impugnada por esta via.

Tercero: Que, tratidndose de una reclamacidn iniciada
en la sede administrativa, se hace necesario resefar
ciertos hitos relevantes de dicho procedimiento que culmind
con la dictacién de las resoluciones materia de
impugnacién:

1) La reclamante, AES GENER S.A (hoy AES ANDES S.A)
es titular del derecho de aprovechamiento no consuntivo de
aguas superficiales, de ejercicio permanente y continuo por
un caudal de 522,0 litros por segundo; del mismo modo lo es
respecto de un derecho de aprovechamiento no consuntivo de
aguas superficiales, de ejercicio eventual y discontinuo
por un caudal de 280,0 1litros por segundo. Lo anterior
segun da cuenta la inscripcién de fojas 92 vuelta, N° 175
del Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de
Bienes Raices de Puente Alto, correspondiente al afio 2006.

2) Dichos derechos de aprovechamiento de aguas, forman
parte de las obras hidraulicas del denominado “Proyecto
Hidroeléctrico Alto Maipo”, autorizado mediante la
Resolucién DGA Exenta N° 2860 de fecha 20 de septiembre de
2011 y cuyos derechos fueron constituidos por Resolucidn

D.G.A. N° 179, de 10 de junio de 2005, Resolucidén D.G.A.
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R.M.S. Exenta N° 104, de 26 de enero de 2010, rectificada
por la Resolucién D.G.A. R.M.S. Exenta N° 325 de 16 de
marzo del mismo afio que autorizd el traslado parcial del
punto de captacidén del derecho, y por la Resolucidén D.G.A.
R.M.S. Exenta N° 689 de 3 de mayo de 2017, en virtud de la
cual se aprobd el traslado del punto de captacidn y el de
restitucidén de las aguas (Quebrada Las Placas y Rio Maipo
respectivamente), y que se encuentran registrados en el
Catastro Publico de Aguas de la reclamada Dbajo el
certificado N° 169/2018.

3) A través de la Resolucién Exenta N° 3592 de fecha
29 de diciembre de 2021, dictada por la Direccidédn General
de Aguas, se fijé el listado de derechos de aprovechamiento
de aguas afectos al pago de patentes a beneficio fiscal por
no utilizacidén de éstas para el afio 2022.

4) En el referido 1listado, se incorporaron 1los
derechos de aprovechamiento de que es titular el
reclamante, asignandoles los numeros 7895 y 7896, con un
caudal afecto al pago de patente de 522,0 y 280,0 litros
por segundo respectivamente, y cuyo valor a pagar por dicho
concepto se establecidé en 1.198,24 U.T.M. y 214,24 U.T.M.
en cada caso.

5) En contra de la Resolucidén Exenta N° 3592, 1la
actora interpuso un recurso de reconsideracidn, esgrimiendo

que las obras de captacidén que permiten la extraccidn de
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sus derechos asi como las obras que permiten su
restitucidén, se encuentran construidas conforme al proyecto
aprobado en su oportunidad, por lo gque correspondia, a su
juicio, la exclusién vy eliminacién de su derecho de
aprovechamiento del listado de aquellos afectos al pago de
patente por no uso de las aguas.

6) Por Resolucidén N° 481 de 17 de marzo de 2022, la
DGA rechazo’ el recurso de reconsideracién basado en el
Informe Técnico DARH N° 5, el cual daria cuenta de que no
existe recepcidén de las obras y autorizacidén de operacidn
de las centrales hidroeléctricas con sus respectivos
caudales de disefio, gquedando remanentes de caudal afectos
al pago de patente por no uso.

Ademds, menciona que el proyecto se encuentra en
construccidédn y en curso la puesta en carga de sus obras, no
siendo aun posible, 1la autorizacién de la recepcidén de
obras y autorizacién de construccidén, incluyendo con ello
el Informe de Construccidén que se establece en el D.S. MOP
N° 50, de 2015, y su modificacidn.

Cuarto: Que, en esta sede, la actora dedujo recurso
de reclamacidén consagrado en el articulo 137 del Cdébdigo de
Aguas, fundada en que las obras para la captacidén y uso de
las aguas se encuentran construidas y permiten la
extraccién total de ellas vy, asimismo, su restitucidn,

conforme al proyecto de obras aprobado por la Resolucidn
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DGA (Exenta) N° 2860 de 2011, razdn por la cual solicitd la
eliminacién de los numerales 7895 y 7896 de la Resolucidn
DGA (Exenta) N° 3592, sin embargo, sSu recurso fue
desestimado por la reclamada basado en una verificacidén en
terreno que no fue llevada a cabo, haciendo alusién ademés
a la circunstancia de no existir recepcidn de las obras, ni
la autorizacidédn de operacidn para el funcionamiento de las
centrales hidroeléctricas, apreciaciones improcedentes por
cuanto el pago de patentes por no uso de los derechos esté
establecido para aquellos casos en que no existen obras de
captacién y restitucidn, cuestidén que no se condice con la
realidad de autos ya que éstas se encuentran construidas,
sin que la recepcidén de las mismas sea presupuesto
necesario para acceder a dicha exencidén, sin perjuicio de
lo cual, en este caso, el Coordinador Eléctrico Nacional,
mediante Carta DE 01461-22, ha informado a Alto Maipo SpA,
la autorizacién de la Entrada en Operacidédn de la Etapa 1
del proyecto “Central Alfalfal II” a partir de las 00:00
horas del dia 26 de marzo de 2022; asimismo, mediante 1la
Carta DE 01554-22, se autorizdé la Entrada en Operacidédn del
proyecto “Central Hidroeléctrica Las Lajas”, a partir de la
misma fecha, vy, posteriormente, por intermedio de la Carta
DE 01774-22, se comunicé la autorizacidén de Entrada en

Operacidn de la Etapa 2 del proyecto “Central
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Hidroeléctrica Alfalfal II”, a partir de las 00:00 horas
del dia 14 de abril 2022.

Quinto: Que, por su parte, la reclamada Direccidn
General de Aguas, asegura qgque las obras construidas y en
operacidén no cuentan con la recepcidén final y por lo tanto,
no pueden ser consideradas para los efectos de aplicar la
exencidédn en discusidn ya que es el propio articulo 129 Dbis
9 del Cbébdigo de Aguas el gque establece gque las obras
deberéan ser suficientes % aptas para la efectiva
utilizacidén de las aguas, capaces de permitir su captacidn
o alumbramiento, y su restitucidén al cauce, en el caso de
los derechos de aprovechamiento no consuntivos, cuestiones
que sblo pueden ser determinadas una vez que han sido
recepcionadas por la autoridad competente. En tal contexto,
afirma que las aguas no pueden ser utilizadas mientras no
se cumpla con autorizacidén antes mencionada, transformando
la reclamacidén en estudio en una manifestacidén de
disconformidad con lo resuelto en la sede administrativa,
sin que se avizore ilegalidad en su actuar por cuanto la
resolucién  impugnada fue pronunciada por funcionario
competente, dentro del ambito de sus atribuciones, motivada
por un antecedente o presupuesto legal, con un contenido
determinado por la ley, especificamente, en el articulo 57
del Decreto Supremo M.O.P. N° 50, de 13 de enero de 2015,

que “Aprueba el Reglamento a que se refiere el articulo 295
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inciso 2° del Cdédigo de Aguas, estableciendo las
condiciones técnicas que deberdn cumplirse en el proyecto,
construccidn v operacidn de las obras hidraulicas
identificadas en el articulo 294, del referido texto
legal”, modificado por el Decreto Supremo MOP N° 131, de
2021.

En apoyo de sus argumentos indica que, el Informe
Técnico DARH N° 5 “Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo, Alto
Maipo Spa”, de 13 de enero de 2022, incorporado en el
expediente administrativo VC-1302-6, en relacidén a la
Resolucién D.G.A. (Exenta) N° 246 de 9 de febrero de 2022,
que “Aprueba Actualizacidn del Proyecto Hidroeléctrico Alto
Maipo, en la comuna de San José de Maipo, Provincia
Cordillera, Regién Metropolitana a Alto Maipo”, refiere en
sus conclusiones que: “Revisados los antecedentes
individualizados en el numeral 2.2 precedente, y dado que
no persisten observaciones técnicas en numeral 6, se puede
concluir que el proyecto en construccidén es SsSeguro y no
afectara a terceros, si las obras son ejecutadas en
concordancia con los antecedentes revisados”, evidenciado
qgque las obras aun estdn en construccidén y por lo tanto
inhabilitadas para funcionar.

Termina, solicitando el rechazo de 1la reclamacidn,
por cuanto se verifica el hecho gravado, al existir

remanentes de caudal sin uso dado que el proyecto se
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encuentra en construccidén y en curso la puesta en carga de
sus obras, no siendo aun posible su recepcidén definitiva,
la que el Informe de Construccidén qgque se establece en el
D.S. MOP N° 50, de 2015.

Sexto: Que, sobre la Dbase de tales antecedentes
facticos, la sentencia impugnada rechaza la reclamacidn
deducida por estimar que, de acuerdo a lo establecido en
los articulos 129 bis 4 y 129 bis 9 del Cbébdigo de Aguas en
relacién con el articulo 57 del D.S. MOP N° 50 de 2015, la
resolucidn N° 481, que rechazd el recurso de
reconsideracidén, se encuentra debidamente motivada en la
falta de recepcidn de las obras a que acceden los derechos
cuyo no uso constituyen el hecho gravado, decisidén que fue
adoptada por el o6rgano competente, dentro de la esfera de
sus atribuciones, y previa tramitacidén conforme a la ley.

Séptimo: Que resulta relevante a los fines del
recurso en estudio mencionar que, el articulo 129 bis 4 del
Cédigo de Aguas dispone: "“Los derechos de aprovechamiento
no consuntivos de ejercicio permanente respecto de 1os
cuales su titular no haya construido las obras sefaladas en
el inciso primero del articulo 129 bis 9, estaran afectos,
en la proporcidn no utilizada de sus respectivos caudales,
al pago de una patente anual a beneficio fiscal”.

A su turno, el articulo 129 bis 5 del mismo cuerpo

legal estatuye que “Los derechos de aprovechamiento
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consuntivos de ejercicio permanente, respecto de los cuales
su titular no haya construido las obras sefialadas en el
inciso primero del articulo 129 bis 9, estaran afectos, en
la proporcidon no utilizada de sus respectivos caudales
medios, al pago de una patente anual a beneficio fiscal”.

Para el cumplimiento de lo anterior, el articulo 129
bis 8, faculta al Director General de Aguas, previa
consulta a la organizacién de usuarios respectiva, para
“determinar 1los derechos de aprovechamiento cuyas aguas no
se encuentren total o parcialmente utilizadas, al 31 de
agosto de cada afdo, para lo cual deberda confeccionar un
listado con 1los derechos de aprovechamiento afectos a 1la
patente, indicando el volumen por unidad de tiempo
involucrado en 1los derechos. En el caso que los derechos
tengan obras de captacidn, se deberd senalar la capacidad
de dichas obras y se individualizard la resolucidén que las
hubiese aprobado”.

En concordancia el articulo 129 bis 9, agrega que “el
Director General de Aguas no podrd considerar como sujetos
al pago de la patente a que se refieren los articulos 129
bis 4, 129 bis 5 y 129 bis 6, aquellos derechos de
aprovechamiento para los cuales existan obras de captacion
de las aguas. Se entenderd por obras de captacidén de aguas
superficiales, aquellas que permitan incorporarlas a 1os

canales y a otras obras de conduccidén, aun cuando tales
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obras sean de cardcter temporal )% se renueven
periddicamente. Tratandose de aguas subterrdneas, se
entenderd por obras de captacidon aquéllas que permitan su
alumbramiento, tales como, bombas de extracciédn,
instalaciones mecdnicas, instalaciones eléctricas 0%
tuberias, entre otras. En ambos casos, dichas obras deberdn
ser suficientes y aptas para la efectiva utilizacidn de 1las
aguas, capaces de permitir su captacioén o alumbramiento, y
su restitucion al cauce, en el caso de los derechos de
aprovechamiento no consuntivos.

El no pago de patente a que se refiere el 1inciso
anterior se aplicara en proporcion al caudal
correspondiente a la capacidad de captacidon de tales
obras”.

Octavo: Que, por otro lado, tratdndose en este caso
de derechos de aprovechamiento de aguas cuyos usos recaen
en el Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo, el que de acuerdo
al articulo 294 del Cdbébdigo del ramo requiere para su
ejecucidédn obras de mayor envergadura, resulta aplicable 1lo
dispuesto en el articulo 295 del mismo cuerpo normativo el
que prescribe que "“La Direccidn General de Aguas otorgara
la autorizacidn una vez aprobado el proyecto definitivo y
siempre que haya comprobado que la obra no afectara la
seguridad de terceros ni producird la contaminacidn de las

aguas.
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Un reglamento especial fijara las condiciones
técnicas que deberdn cumplirse en el proyecto, construccion
y operacidén de dichas obras”.

El reglamento al que hace alusién la norma
transcrita, es el D.S MOP N° 50, de 2015 y su modificacidn
mediante el D.S. MOP N° 131, de 2021, el cual dispone en su
articulo 57 que "“En el caso de embalses de relaves, el
Titular debera contar con la recepcién de las Obras
Tempranas requeridas de forma previa al vertimiento de 10s
relaves, de conformidad al procedimiento establecido en el
presente titulo. En el caso de las demds obras hidrdulicas
contempladas en este Reglamento, el Titular deberd contar
con la recepcidon de todas las obras que componen el
Proyecto Definitivo, previamente aprobado y autorizada su
construccidén por el Servicio, momento en que se acreditara
y verificarda que las obras han sido construidas conforme a
dicha aprobacidn, que no afectan la seguridad de terceros,
Yy que se autoriza su operacion.

Sin perjuicio de 1o establecido en el inciso
anterior, la Direccidén General de Aguas podrd autorizar
provisoriamente la operacidn del proyecto, previa solicitud
presentada por el Titular al momento de requerir su
recepcién. De este modo, 1la Direccidén General de Aguas
podrd autorizar la operacidon provisoria, sSiempre que se

acredite que el o los derechos de aprovechamiento de aguas
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que se ejercitaran con las obras, sSe encuentren en
concordancia a éstas, en cuanto al o 1los puntos de
captacidén y/o restitucidén, y la puesta en carga haya sido
concluida satisfactoriamente, cuando corresponda.

Para efectos de 1o establecido en el inciso anterior,
la Direccidon dictarda la correspondiente resolucidn, la cual
se fundard en una revisidn técnica que acredite el
cumplimiento de 1los requisitos antes seflalados.

La autorizacidén de operacidén provisoria se encontrara
vigente mientras esté pendiente el proceso de revisidn de
los antecedentes de la solicitud de recepcidn.

Una vez recibida la obra, o denegada su recepcidn, la
autorizacion de operacidn provisoria quedard sin efecto.

En cualquier caso, la Direccidén General de Aguas
declarara el desistimiento de la solicitud o el abandono
del procedimiento de recepcidén de obra, conforme a 1o
establecido en la Ley N° 19.880 que establece Bases de 1os
Procedimientos Administrativos que rigen 1los actos de 1os
Organos de la Administracién del Estado. En ambos casos, la
autorizacion de operacidn provisoria quedard sin efecto.”

Noveno: Que, de todo lo anterior, es posible colegir
en relacidén a los yerros denunciados que, la problematica a
dilucidar, se centra en determinar si la reclamada ha hecho
una correcta interpretacidédn de las normas transcritas al

imponer a la reclamante el pago de patentes en el supuesto
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de no estar ejerciendo los derechos de aprovechamiento de
que es titular por el solo hecho de no contar con la
recepcidédn de las obras, estimadndose esto Ultimo condicidn
necesaria para hacer uso de las aguas, lo que
obligatoriamente 1llevaria a la unica conclusién posible,
cual es que la empresa reclamante no estd usando las aguas
ni las usard mientras aquel permiso no se materialice.

De otro extremo, la reclamante postula que, a la época
de confeccidén del listado de derechos afectos al pago de
patente, las centrales hidroeléctricas que forman parte del
proyecto previamente aprobado mantenian las construcciones
necesarias a la luz de los «criterios objetivos de
suficiencia y aptitud que establece el articulo 129 bis 9
del Cédigo de Aguas, los gque en ninguin caso se relacionan
para los efectos de la determinacidén del tributo que se le
impuso, con el Reglamento de condiciones técnicas fijadas
para las obras hidrdulicas identificadas en el articulo
294 del referido cuerpo legal.

Décimo: Que, asi, para resolver el recurso de
casacién, cabe tener presente que la Direccidén General de
Aguas tiene a su cargo el otorgamiento de las concesiones
referidas al bien nacional de uso publico al que debe su
denominacién, lo que debe cumplir en forma racional,
atendiendo a la disponibilidad del recurso y respetando

tanto los derechos otorgados a terceros, como la
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factibilidad de aquéllos susceptibles de ser regularizados.
Entre los objetivos de este d6rgano de la Administracidn, se
cuenta cumplir la finalidad de explotacidén sustentable de
las aguas a largo plazo y el estudio y vigilancia de las
mismas, en los términos determinados por el legislador.

Por tal razdén, en atencidn a que lo natural es dgque
los derechos de aprovechamiento de aguas se soliciten vy
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
gue sea representativo de tal circunstancia, esto es, el no
tener construidas obras de captacidén suficientes en
relacién de caudal respectivo. Establecida tal
circunstancia material, o de hecho, el titular de los
derechos deberd pagar patente.

Es en este sentido que, el legislador exige obras que
habiliten la efectiva extraccidén del recurso hidrico y, en
aras de ese cometido el articulo 129 bis 9 consagra que no
podrédn considerarse como sujetos al pago de patente
aquellos derechos de aprovechamiento para los cuales
existan obras de captacién de las aguas y, en el caso de
derechos de aprovechamiento no consuntivos, deberdn existir
también las obras necesarias para su restitucidédn. En igual

direccidén, el inciso final del mismo precepto estatuye que,
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se entienden por obras de captacidén de aguas superficiales
aquellas que permitan incorporarlas a los canales y a otras
obras de conduccién, aun cuando tales obras sean de
caracter temporal y se renueven periddicamente. Es decir,
tratédndose de aguas superficiales, la exigencia legal
comprende no sbélo las obras para la captacidédn de las aguas,
sino también aquellas necesarias para la conduccidédn de 1las
mismas. La finalidad de estas reglas es el uso efectivo y
real del agua y, por lo tanto, del derecho constituido.
Undécimo: Que tal comprensidén, es coherente con la
finalidad que inspirdé los textos de los articulos 129 bis 4
a 129 Dbis 21 del Cdédigo del ramo, segun da cuenta el
Mensaje Presidencial N° 383-325 con el que se remitid el
Proyecto respectivo a la Cémara de Diputados, al expresar:
“la excesiva permisividad 'y pasividad frente a la
administracidén y conservacion de este recurso escaso y
finito, defectos que deben ser corregidos a la brevedad
para evitar situaciones de <crisis que, en definitiva,
conduzcan a soluciones intempestivas y poco razonadas. La
acumulacion de derechos de aguas en forma desmesurada sin
que exista un uso actual o futuro previsible, sino
unicamente la posibilidad de lucrar con ellos, no obstante
su obtencidn original gratuita, constituye el germen de
dificultades muy graves para el desarrollo futuro del pais

(..) 7.
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Duodécimo: Que, teniendo claros los fines propuestos
por el legislador al incorporar las normas en estudio, se
puede corroborar de su sola lectura que el Decreto Supremo
N° 50, tantas veces aludido, fue creado con fines
totalmente diversos, pues tal como su nombre lo indica,
establece las condiciones técnicas que deberdn cumplirse en
el proyecto, construccidén 'y operacidn de las obras
hidrdulicas identificadas en el articulo 294 del Cdédigo de
Aguas, regulando de forma pormenorizada las diferentes
etapas, requisitos, documentos y criterios dgque se deben
cumplir en el &mbito constructivo, ambiental vy 1legal,
otorgando a la DGA facultades fiscalizadoras y decisorias
en relacidén a su cumplimiento, mas no abarca los conceptos
de suficiencia vy aptitud considerados al momento de
establecer el gravamen del cual ahora se reclama, en el
contexto de los fines sociales asociados a él.

Particularmente, en torno al debate que nos convoca,
el articulo 4° del Reglamento indica que "“La Direccidn
General de Aguas otorgard la autorizacidn de construccion
una vez aprobado el proyecto definitivo y siempre que haya
comprobado que la obra proyectada no afectara la seguridad
de terceros. Asimismo, el Servicio fijard fundadamente un
plazo maximo dentro del cual el Titular de la misma debera
solicitar la recepcidén de la obra, en base al Programa de

Construccion que forma parte del Proyecto Definitivo. Dicho
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plazo podra ser prorrogado, a peticidn de parte, antes del
vencimiento del plazo original, por causas debidamente
justificadas y presentando 1los antecedentes que demuestren
que la obra se encuentra en construccion.

En el caso de que el Titular no diese cumplimiento al
plazo establecido en el 1inciso anterior, éste no podrd
solicitar la operacion provisoria de la obra, regulada en
el articulo 57 del presente Reglamento.

Para aquellas obras que requieran de una puesta en
carga para su operacioén, conforme al Proyecto Definitivo,
el Titular debera informar a la Direccidén General de Aguas
la fecha de inicio de 1la puesta en carga, conforme a 1o
dispuesto en el articulo 55 del presente Reglamento”.

A su vez, el articulo 55 sefala que “Para efectos del
presente Reglamento, se entendera que las obras se
encuentran en ejecucidén mientras la construccioén del
proyecto no se encuentre finalizada, esto es, mientras el
Titular no haya solicitado la recepcidén de todas las obras
ante la Direccidon General de Aguas, sin perjuicio de 1o
dispuesto en el articulo 57 del presente Reglamento.

Previo a la presentacidon de la solicitud de
recepcidén, y solo en el caso que corresponda, el Titular
deberd informar a la Direcciodon General de Aguas la fecha de
inicio de 1la puesta en carga, con a 1o menos 30 dias

habiles de anticipacidn, acompafiando en detalle la
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actualizacion del plan de puesta en carga y Su cronograma
de actividades. Asimismo, deberd proponer el plazo maximo
para su realizacidén, el cual serd establecido por la
Direccidn, mediante resolucidn fundada, de acuerdo a la
actualizacidén del plan de puesta en carga y Su cronograma
de actividades. Dicho plazo podrd ser prorrogado, a
peticién de parte, antes del vencimiento del plazo
original, por causas debidamente justificadas”.

Por Ultimo el articulo 50, refiriéndose a la
recepciédn de las obras, prescribe: “EI Titular debera
solicitar a la Direccidn la recepcidén de las obras una vez
finalizada 1la construccidén del proyecto y concluida 1la
puesta en carga, cuando ésta corresponda, verificando asi
que las obras )% elementos cumplieron con las
caracteristicas de funcionalidad, desemperio y seguridad que
fueron previamente autorizadas por dicho Servicio, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57 de este
Reglamento”.

Décimo tercero: Que, tal como se esbozd en la
motivacién anterior, resulta claro que los magistrados de
la instancia han errado al dictar resolucidén atacada por
esta via, que agravia a la recurrente, al considerar que
ésta se encuentra sometida a la carga de pagar las patentes
signadas con los numerales 7895 y 7896 segun el listado

fijado por la Resolucién Exenta N°3592, por el solo hecho
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de no contar con la recepcidén definitiva regulada en el
articulo 57 del Reglamento en estudio.

El vyerro sustancial, se aprecia pristino si se
considera que la sentencia recurrida presume la legalidad
de las Resoluciones Exentas N° 3592 y 481 por aplicacién
del articulo 3° de la Ley N° 19.880 que establece las Bases
de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos
de los oérganos de la administracién del Estado, omitiendo
en razbdn de aquello el andlisis de las ilegalidades
denunciadas por el actor, cuestidén que, atendidas las
conclusiones expresadas en el parrafo anterior
evidentemente configuran las faltas denunciadas en el
arbitrio anulatorio.

Décimo cuarto: Que huelga entonces revisar en este
acapite, las alegaciones relacionadas con las causales de
exencidén, especificamente la suficiencia y aptitud de las
obras que conforman las instalaciones del proyecto
hidroeléctrico Alto Maipo, pues tal como emana de 1los
escritos fundantes de las partes, tales valoraciones son
determinantes a los fines de aplicar el supuesto que haria
procedente la exencidn, y por ende la existencia del
perjuicio gue se busca remediar.

Asi, como se dijera anteriormente, la DGA funda su
negativa en el Informe Técnico de Terreno DARH N° 5

Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo, el cual consigna en sus
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conclusiones: "“Revisados 1los antecedentes individualizados
en el numeral 2.2 precedente, y dado que no persisten
observaciones técnicas en numeral 6, se puede concluir que
el proyecto en construccidén, es seguro y no afectara a
terceros, si las obras son ejecutadas en concordancia con
los antecedentes revisados.

Con respecto a los cambios introducidos al proyecto
aprobado, los que se derivan principalmente de 1os procesos
asociados a la etapa de ingenieria de detalle 'y
construccion, se puede indicar que, con 1los antecedentes
puestos a la vista, a Jjuicio del suscrito, éstos
corresponderian a meras adaptaciones del proyecto
previamente  autorizado  para construir, dado que no
modifican de manera sustancial la configuracidén hidrdulica
del sistema original, aprobado el afio 2012 con una
ingenieria bdsica.

En consecuencia, sSe recomienda desde un punto de
vista técnico autorizar 1los cambios introducidos @ al
Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo que se desprenden del
desarrollo de la ingenieria de detalles”.

Esgrime la reclamada que, tales conclusiones se basan
en la verificacidén en terreno realizada por el funcionario
encargado, quien constatdé que se trataria de un “proyecto
en construccidédn”, afirmacidn que por si sola demostraria la

imposibilidad de que la reclamante se encuentre usando las
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aguas; y agrega que en razdén de aquello la Resolucidn
Exenta N° 481 concluye: “ 10. Que, considerando lo antes
expuesto, se concluye que el proyecto se encuentra en
construccion y en curso la puesta en carga de sus obras, no
siendo aun posible, la autorizacidn de 1la recepcidn de
obras y autorizacidn de construccidn, incluyendo con ello
el Informe de Construccidén que se establece en el D.S. MOP
N° 50, de 2015, y su modificacidén mediante D.S. MOP N° 131,
de 2021.

11. Que, al configurarse el hecho gravado para el
proceso de cobro 2022, debido a que no existe recepciodn de
las obras y autorizacidn de operacién de las centrales
hidroeléctricas con sus respectivos caudales de disedo,
quedando remanentes del caudal afectos al pago de patente
por no uso, numerales 7895 y 7896, procede rechazar el
recurso de reconsideracidn interpuesto”.

Décimo quinto: Que, por otro lado, no obstante las
motivaciones consignadas en el acto administrativo que se
busca corregir, resulta necesario dejar asentado ciertos
aspectos del informe gque le sirve de sustento:

1°) Se trata de un informe confeccionado el 13 de
enero de 2022, que tiene por objeto la revisidén de los
antecedentes técnicos de 1la ingenieria de detalles vy
cambios correspondientes a una modificacidén o una

adaptacidén de proyecto aprobado, en conformidad al articulo
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9° del Decreto Supremo del Ministerio de Obras Publicas N°
50/2015, y en cumplimiento a lo sefialado en el articulo 295
del Cdébdigo de Aguas, cuya finalidad es determinar las obras
no signifiquen peligro para terceros.

2°) El examen de los antecedentes, se realizdé en
forma parcelada en atencidén al gran volumen de informacidn
técnica del proyecto, y se materializdé en 9 entregas que
van desde el 30 de junio de 2020 y al 28 de septiembre de
2021, abordando - segin se lee- la revisidén de todas las
obras, con excepcidén del Plan de Puesta en Servicio de la
Entrega N° 7, realizada en el Informe Técnico DARH N° 208
de fecha 02 de junio de 2021 Jjunto con las aclaraciones
solicitadas mediante el Informe Técnico 313 de 2020, con 1lo
que se completa la revisidén de la ingenieria de detalles
del Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo, y la
correspondiente evaluacidén de los cambios introducidos al
proyecto previamente aprobado por dicho Servicio.

3°) En cuanto a las observaciones en anéalisis,
aparece que en su mayoria fueron atendidas, incluyendo para
aquello antecedentes entregados hasta el 23 de noviembre de
2021.

4°) Previo a las conclusiones, se mencionan como
“alcances de la revisidén”, las atribuciones del Servicio
orientadas a verificar que aquellas obras del Proyecto

Hidroeléctrico Alto Maipo, actualmente en construccidén, no
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afectardn la seguridad de terceros, conforme a lo indicado
en el articulo 295 del Cébdigo de Aguas.

5°) Finalmente, del tenor literal del informe, no se
desprende la realizacidén de alguna verificacidn en terreno
coeténea a la confeccidén del mismo.

Décimo sexto: Que, ademéds del referido documento, el
actor incorporo al proceso las resoluciones D.G.A. N°
246/Exenta de 9 de febrero de 2022 y D.G.A. (EXENTA) N° 938
de 26 de abril del mismo afio.

La primera de ellas, aprueba la actualizacidédn del
Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo, teniendo a la vista vy
dando por reproducido el Informe Técnico de Terreno DARH N°
5, mientras que la segunda se pronuncia acogiendo un
recurso de reconsideracidén planteado por Alto Maipo SpA. en
contra de la Resolucidén D.G.A. (EXENTA) N°3592 que fijd el
listado de ©patentes por no uso de los derechos de
aprovechamiento de aguas que forman parte del proyecto Alto
Maipo, singularizados con los numerales 9289 vy 9290,
fundada en el mérito de las Fichas de Verificacidn de
Obras Aguas Superficiales ID N° 9289 y N° 9290, ambas de 31
de marzo de 2022, las que acreditan la existencia de las
obras indicadas por la recurrente, con una capacidad que
corresponde a un caudal superior al establecido en 1la

resolucidédn recurrida.
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Décimo séptimo: Que se debe precisar que, tanto la
resolucidén N° 481, impugnada en estos autos, como aquella
acompafiada por el actor signada con el N° 938, emana del
ejercicio de las facultades otorgadas a la reclamada DGA,
atribuciones encomendadas en la letra c) del articulo 300
de Cbébdigo de Aguas, y en razdn de las cuales la propia
autoridad ha establecido, para situaciones andlogas a la
reclamada, criterios minimos relacionados, especificamente
en este caso, con la denominada “verificacidén de las obras”
reconocida en diversos actos administrativos, tales como el
Instructivo N° 5 que menciona la obligatoriedad del Informe
de Verificacidén para el <caso de qgue se impugne la
determinacién del pago de patente por el no uso del derecho
de aprovechamiento de aguas, actuacidén que se ve reflejada
en la actualidad tanto en el Manual de Procedimiento
Sancionatorio de Fiscalizacién, aprobado mediante 1la
dictacién de la Resolucién DGA (Exenta) N° 1225, de fecha
26 de abril de 2018 y por la Resolucién D.G.A. (EXENTA) N°
121 de 20 de enero de 2023 instrumentos gue reconocen el
tramite de comprobacidén en terreno para estos efectos.

De este modo, puede colegirse que, ante una solicitud
o0 recurso relacionado con el establecimiento o fijacidén del
pago de una o méds patente por el no uso de derechos de
aprovechamiento, para determinar la procedencia de

exencién, el ente fiscalizador, previo a resolver tales
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solicitudes, debe concurrir al lugar donde se encuentran
ubicadas las obras de captacién vy restitucidén -—-segun
corresponda- 'y realizar las mediciones que permitan
establecer su capacidad en relacién a los caudales
respectivos.

Décimo octavo: Que, ademds de las regulaciones
especiales ya referidas, es dable mencionar, tal como se ha
dicho por esta Corte en casos anteriores, que de
conformidad con lo consignado en el articulo primero de la
Ley N° 19.880, éste se hace aplicable al procedimiento
administrativo sustanciado por la DGA, toda vez que el
Cédigo de Aguas no contiene normas expresas que regulen la
materia, imponiéndose, en consecuencia, la aplicaciédén
supletoria de la ley de bases de procedimientos
administrativos, maxime si la resolucidén reclamada tiene su
origen en el ejercicio de un arbitrio impugnatorio previsto
en la misma ley.

Décimo noveno: Que, en el contexto latamente
descrito, efectivamente la autoridad reclamada vulnerd 1lo
establecido en el articulo 41 de la Ley N° 19.880 relativo
a la debida fundamentacidén, toda vez que en el acto
administrativo que resolvidé el recurso de reconsideracidn
no tuvo a la vista antecedentes tales como la verificaciédn
de las obras en terreno para los efectos de determinar la

aptitud y suficiencia de las mismas, visita que debibd
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quedar plasmada en la correspondiente “Ficha de
Verificacién de Obras”, siendo insuficiente para estos
efectos el Informe Técnico de Terreno DARH N° 5, el que
claramente fue confeccionado para fines diversos como se
consigné en la motivacidén décimo quinta de esta sentencia.

En este contexto, la autoridad a cargo no solo no
desplegd aquellas actividades tendientes a la correcta
resolucién del asunto, en un actuar abiertamente opuesto a
lo obrado por el mismo Organo en casos similares, sino que
ademds, justificd su negativa en un Informe Técnico que no
fue elaborado con ese objetivo. A lo anterior, debe sumarse
que la conclusidén consignada en la resolucidén emanada de
dicha Reparticidén no se condice en lo absoluto con la
defensa plasmada en autos por la DGA desde que la falta de
recepcidén definitiva de las obras no fue obbice para dejar
sin efecto las patentes cobradas por otros derechos de
similar naturaleza vy que acceden al mismo proyecto
hidroeléctrico.

Todas estas actuaciones, violentan no solo el deber
de fundamentar que pesa sobre los Organos de la
Administracién del Estado, sino que afecta ademas el
contenido sustantivo de una garantia del debido proceso
administrativo prevista en favor del administrado.

Vigésimo: Que, como corolario, se constata que la

sentencia recurrida, efectivamente incurre en el error de
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derecho denunciado en el primer acapite del recurso, toda
vez que se ha conculcado el articulo 129 bis 9 del Cédigo
de Aguas, afectando con aquello el articulo 41 de la Ley N°
19.880, al soslayar que la autoridad administrativa
efectivamente resolvidé el proceso recursivo decidiendo en
perjuicio del recurrente, cuestidn que ha tenido influencia
en lo dispositivo del fallo, por cuanto la comprobacidén de
tal vicio determinaba 1la procedencia de la reclamacidn
incoada, en tanto aquella atacaba el acto administrativo
por haber infringido el deber de motivacién gue pesaba
sobre la reclamada razdén por la que el arbitrio sera
acogido.

Por estas consideraciones, y de conformidad ademés
con lo que disponen los articulos 764, 765, 767 y 805 del
Cédigo de Procedimiento Civil, se acoge el recurso de
casacién en el fondo deducido en representacidén de AES
GENER S.A hoy AES ANDES S.A. en contra de la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago el
veintiocho de febrero de dos mil wveintitrés, la que por
consiguiente es nula y es reemplazada por la que se dicta a
continuacidn.

Registrese.

Redaccidén a cargo del Ministro Sr Carroza.

Rol N° 47.709-2023.
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Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sra. Angela Vivanco M.,
Sra. Adelita Ravanales A. y Sr. Mario Carroza E. y por los
Abogados Integrantes Sr. Enrique Alcalde R. y Sr. Pedro
Aguila Y. No firma, no obstante haber concurrido a la vista
y al acuerdo de la causa, la Ministra Sra. Ravanales por

estar con permiso.

ANGELA FRANCISCA VIVANCO MARIO ROLANDO CARROZA
MARTINEZ ESPINOSA

MINISTRA MINISTRO

Fecha: 26/09/2023 15:51:32 Fecha: 26/09/2023 15:51:33
RICARDO ENRIQUE ALCALDE PEDRO HERNAN AGUILA YANEZ
RODRIGUEZ ABOGADO INTEGRANTE
ABOGADO INTEGRANTE Fecha: 26/09/2023 15:52:54

Fecha: 26/09/2023 15:53:40

1]l

RXPJIXXLEPHC



Pronunciado por la Tercera Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Angela Vivanco M., Mario Carroza E. y los Abogados (as)
Integrantes Enrigue Alcalde R., Pedro Aguila Y. Santiago, veintiséis de
septiembre de dos mil veintitrés.

En Santiago, a veintiséis de septiembre de dos mil veintitrés, se incluyo en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser .
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa.
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta . .

corresponde al horario establecido para Chile Continental. RXPIXXLEPHC
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