Coyhaique, tres de Marzo de dos mil tras.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepción de su considerando Sexto, que se elimina.

En el considerando Tercero, luego  de la expresión “la demandante” se cambia “a” por “ha”, en el mismo fundamento, después de la locución  “bienes objeto de la querella” se elimina la frase “que es la cuestión que está en debate”.

En el fundamento Cuarto, a continuación de “derechos de aprovechamiento” se cambia la palabra “consultivos”; en el párrafo tres del mismo considerando, después de la palabra “demostrar” se reemplaza la frase “la efectividad real de los actos posesorios, tanto  dentro de los lagos, tantas veces mencionados como de los terrenos circundantes a él” por “la propiedad de derechos de agua y de los terrenos circundantes a los lagos”; en el párrafo cinco del mismo considerando, a continuación de la expresión “Por su parte, la” se cambia la palabra “querellante” por “querellada”. 

En el motivo Quinto, después de la expresión “de sus probanzas establecer” se eliminan las expresiones “dos de “y“tres”; en el mismo considerando se elimina su párrafo dos que empieza “En cuanto al punto 1)” y termina “querella de amparo, antes presentado”, y el párrafo tres, que comienza “En cuento al punto2)” y finalizada “Como el artículo 19 Nº 23”.

En sus citas legales se elimina la referencia de la Constitución Política de la República y a los artículos 35 y 294 y siguientes del Código de Aguas, Ley 19.300; y se agrega el artículo 948 del Código Civil.

Y TENIENDO EN SU LUGAR Y ADEMÁS PRESENTE: 

PRIMERO: Que se ha elevado esta causa civil Rol Nº 12.189, querella de amparo Ruth Cohen Zamora y otros con Sociedad Proyecto Alumysa Limitada, del Juzgado de Letras de Puerto Aysén, en apelación, deducida por la parte demandante, de la sentencia dictada con fecha 11 de Octubre de 2002, escrita de fojas 314 a 323, mediante la cual se niega lugar a la demanda, con costas.

En segunda instancia se citó al demandante don Fernando Dougnac Rodríguez a absolver personalmente posiciones, diligencia realizada con fecha 22 de Noviembre de 2002 de fojas 365 a 367, y a la que se opuso el absolvente por estimar improcedentes las preguntas de acuerdo a lo debatido en el proceso, calificación que se dejó para definitiva.

Asimismo se advirtió que al proveer el recurso de apelación, el Tribunal de primera instancia omitió consignar la palabra “concédese”, eventual vicio  por el que se invitó a alegar a los abogados de las partes quienes estuvieron contestes en que del contexto del decreto de fojas 351 no cabía duda que el recurso había sido concedido, por lo que no habiendo tampoco sufrido por tal hecho solicitaban al Tribunal se continuase con la vista de la causa.

SEGUNDO: Que procede rechazar, por improcedente, la oposición formulada por el absolvente don Fernando Dougnac Rodríguez, apelante de autos, a las preguntas contenidos en el pliego de posiciones de fojas 363 a 364 vuelta, por ser éstas pertinentes ya que ellas tienden a demostrar la alegación hecha por la demandada en el sentido que la actuación del  absolvente, es exactamente la misma que reprocha a Alumisa, lo que en su opinión rompe el principio de la buena fe.

TERCERO: Que en cuanto al eventual vicio de forma mencionado anteriormente, el mismo debe ser desestimado por no existir perjuicio alguno para las partes, como la afirman éstos y, al mismo tiempo, haber convalidado el acto.

CUARTO: Que la apelante en su escrito de fojas 328 a 350, expresa que el Juez  de primera instancia ha rechazado la demanda de autos por estimar que la parte demandante no ha acreditado, correspondiéndole, los presupuestos de la querella de amparo, razonamiento que en cuanto a los hechos y al derecho, a su juicio, es profundamente equivocado, porque:

1º).- La acción entablada es la del artículo 948 inciso 1º del  Código Civil, de acuerdo a cuyo claro texto los demandantes poseen la facultad de velar para que los bienes nacionales de uso público, entre los cuales se encuentran los lagos, no sean afectados en el destino que naturalmente tienen y que les ha reconocido expresamente la ley.  El citado artículo no dice que para ejercitar, cualquier persona del pueblo, las acciones tendientes a obtener este resguardo deba acreditar la posesión material de esos bienes.

2º).- Lo aseverado en el considerando Cuarto, respecto a que la prueba industrial rendida por la demanda consistente en escritura de compraventa de los terrenos que circundan los lagos y lagunas permiten demostrar la efectividad real de actos posesorios, es errónea, ya que se refieren al tema de la propiedad sobre los bienes raíces que circundan los lagos o sobre los derechos de aprovechamiento de aguas, cuya existencia no se discute en este juicio.

3º).- La afirmación contenida en el considerando Cuarto, en el sentido que las confesiones provocadas por parte de los declarantes no permiten acreditar actos posesorios sobre los referidos lago ni sobre los terrenos aledaños, se trataba de una prueba intentada en contra de los demandantes y no a favor de ellos.  En consecuencia, esa absolución de posiciones no tenía ningún valor a favor de los demandantes ni logró probar nada respecto de los supuestos derechos de la demandada.  Además, por ser confesiones no tiene por qué estar en concordancia, como si se tratara de una prueba testimonial con la cual parece confundirla el Magistrado.

4º).- Lo dicho en el considerando Quinto, respecto de la materia sobre la cual recae la acción interpuesta (lagos Yulton. Meullín y Laguna Quetro) permiten comprobar lo equivocado de este razonamiento relativo a la posesión o derechos reales constituidos en ellos, ya que teniendo tales bienes la calidad de bienes nacionales de uso público, jamás podría darse por acreditada posesión exclusiva sobre ellos por parte de Alumysa dado que no pueden ser objeto de de posesión particular por encontrarse fuera del comercio humano.

5º).- En cuanto a la afirmación contenida en la sentencia de que la acción deducida por los recurrentes está prescrita, ella no se apoya en ningún antecedente del proceso, por lo que la acción interpuesta en esta causa se encuentra absolutamente vigente, pues a la fecha de su interposición no había transcurrido el año de que habla el artículo 950 del Código Civil.

6º).- Es un hecho que no ha sido controvertido y forma parte de lo debatido: que Alumysa pretende destruir, tres lagos tal como consta del proyecto acompañado por su parte al expediente y no objetado por la contraria.

Alumysa tiene aparentemente derechos de aprovechamiento sobre el río Cuervo más no tiene ningún tipo de derechos sobre los lagos mencionado de tal manera que el ejercicio legítimo de su derecho a desarrollar cualquier actividad económica lícita que le garantiza el Nº 21 del artículo 19 de la Constitución está condicionado al respeto que debe tener respecto de la integridad física de los lagos Yulton, Meullín y Laguna Quetro, así como los derechos de uso y goce que corresponden a los demás habitante de la Nación (Art. 589 del Código Civil).

7º).- En relación con el contenido del considerando Sexto, expone que las consideraciones que realiza en sentenciador no se avienen con los hechos referido en el proceso ni con la legislación vigente, toda vez que las actuaciones que ha realiza Alumysa con el propósito de materializar su proyecto no guarda relación con lo debatido en autos.  En efecto, las autorizaciones pedidas a la Dirección  General de Aguas para poder usar las aguas del río cuervo no tiene nada que ver con la destrucción de los lagos.

Solicita que enmiende el fallo apelado, declarando en la sentencia de segundo grado que se acoge la querella de amparo de fojas 1, con costas.

QUINTO: Que de la lectura de la demanda no aparece en forma clara la acción deducida, esto es, si es la querella posesoria de amparo contenida en el Titulo IV del Libro III del Código de Procedimiento Civil, o si, en cambio, es la acción popular revista en el artículo 498 del Código Civil, ya que si bien la demanda al referirse a la legitimidad de su parte para accionar menciona  esta última disposición legal, en la parte petitoria de su libelo, al fundamentar sus peticiones, indica determinadamente los artículos 549 a 564 del Código de Procedimiento Civil, sin señalar al mismo tiempo que la cita es sólo para referirse al procedimiento.

SEXTO: Que, si se considera que la acción posesoria de amparo intentada por la parte demandante es una del Título IV del Libro III del Código de Procedimiento Civil y concretamente la del artículo 549 Nº 1 del Cuerpo Legal citado, que a más de las circunstancias enumeradas en el artículo 254 exige como requisito de procedencia: 1º que el actor personalmente o agregando a sus antecesores, ha estado en posesión tranquila del derecho en que pretende ser amparado; y 2º que se le ha tratado de turbar o molestar en dicha posesión por actos que expresará circunstancialmente; requisitos éstos que no han sido acreditados en autos, tal cual lo señala el Juez de primer grado, por lo que, en este contexto, las alegaciones de la apelante deben desestimarse.

SÉPTIMO:  Que, en cambio, si se considera que la intentada en autos es la acción popular establecida en el artículo 948 del Código Civil, como lo puntualizada la parte demandante en su escrito de apelación, de todas maneras habrán de desestimarse sus alegaciones tendientes a obtener que en definitiva se haga lugar a la querella de amparo deducida de fojas 1 a 43, dado que no se ha demostrado la concurrencia de las circunstancias de hecho que permiten que prospere tal acción.

En efecto, el artículo 948 inciso 1º del Código Civil al establecer que “La Municipalidad y cualquier persona del pueblo tendrá, a favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso público, y par al seguridad de los que transitan por ellos, los derechos concedidos a los dueños de heredades o edificios privados” ha consagrado una acción popular destinada a mantener expedito y seguro el tránsito a través de un espacio determinado que conforma un bien nacional de uso público, en este caso, el uso mediante la navegación de bienes nacionales de uso público, como son los lagos mencionados en la demanda.  En consecuencia la acción popular referida no es para asegurar la integridad de un bien nacional de uso público en sí mismo o en abstracto sino que ella tiene por finalidad la seguridad de los que transitan por ellos y se protegerá la integridad de tales bienes nacionales en la medida que con ello se proteja el expedito uso común de los mismos.
OCTAVO: Que en la especie, ambas partes están de de acuerdo en que la demanda proyecta construir en el río Cuervo dos represas que tendrá como consecuencia la subida del nivel de las aguas del lago Meullín  que se introducirán en el Lago Yulton y la laguna Quetro produciéndose la ampliación de ellos y su función.  Ninguno de los álveos ni las aguas de dichos lagos se destruyen ni desaparecen, sino que sólo se amplían.

Además, ninguna de las partes discute que los lagos y laguna ampliados o fusionados dejen  o dejarán de tener,  por este hecho, la calidad de bien nacional de uso público.  Así, los demandantes se limitan sólo a sostener en su demanda que los lagos desaparecerán como tales, perdiéndose sus individualidades; y la demanda al contestar la demanda expresa “que las aguas de los lagos Yulton, Meullín y laguna Quetro son y serán bienes nacionales de uso público y nadie pretenden dominio privado sobre tales aguas”.

Tampoco se ha discutido, ni probado por los actores, que las obras proyectadas por la demanda amenace la eventual navegación, vale decir el tránsito por los lagos fusionados de manera tal que afecte la seguridad de su uso común; por el contrario es dable suponer que dicho tránsito o navegación será más amplio y expedito.
NOVENO: Que en las acciones señaladas no cabe sino desestimar las alegaciones de la apelante contenidas en los puntos 1), 2), 3), 4) y 5) de su escrito de apelación referidas en el considerando Cuarto de esta sentencia, porque los errores que se atribuyen a la sentencia de primer grado no existen ni se considera la hipótesis que la acción de amparo impuesta en autos es la del artículo 549 Nº 1 del Código de Procedimiento Civil; y si se estima que la acción deducida es la del artículo 498 del Código Civil, también deben rechazarse, puesto que, aún de ser efectivos los hechos en que se fundan tales alegaciones, carecen sin embargo de relevancia, ni son pertinentes para resolver la controversia de autos, la cual no se refiere, en esta hipótesis, a la posesión de los lagos, de sus aguas o de los terrenos circundantes sino a la seguridad de su tránsito o navegación común cuando esta se requiera.

En cuanto a las alegaciones contenidas en los Nº 6) y 7) del escrito de apelación, deben igualmente desestimarse, tanto por las razones dadas en el acápite precedente en el sentido de que no son pertinentes a la materia controvertida como porque parten de un supuesto errado, al afirmar que “está aprobado en autos que la demanda Alumysa pretende destruir, en la plena acepción de la palabra (deshacer), los lagos Yulton, Meullín y Laguna Quetro”, (fojas 399) lo cual no se ha acreditado ni aparece de manifiesto de los antecedentes- como se dijo anteriormente- ya que no se pierden los álveos ni las aguas de tales lagos y laguna ni se menoscaba u obstruye su transito o navegación; antes bien, estos son ampliados.  Además por la ampliación o fusión no pierden su carácter de bienes nacionales de uso público, como lo reconoce expresamente la parte apelante (fojas 399, letra e).

De este modo se desvirtúa también la argumentación de la parte apelante en orden a que Alumisa para materializar su proyecto no sólo debe contar con la autorización de la Dirección General de Aguas para usar las aguas del río Cuervo y de Corema de la XI Región en el estudio de Impacto Ambiental, sino que debe obtener la desafectación de los bienes nacionales de uso público lagos Yulton, Meullín y laguna Quetro.

Tal argumentación sólo sería válida en el caso hipotético, que no es el de autos, en el que se secase el lecho o álveos de los lagos para destinarlos a otros fines que no sea su uso por la navegación, o que éstos se privatisasen. 

DECIMO: Que por último, como lo expone la parte demandada, debe tenerse presente que para proteger la individualidad de los lagos desde un punto de vista ambiental, para preservar su belleza excéntrica, su hábitat y cualquiera otra materia derivada de la flora o fauna, existe una normativa completa a la que Alumysa habrá necesariamente de ceñirse, normativa que es diferente a la materia contenida en la  demanda de autos referida al artículo 549 Nº 1 del Código de Procedimiento Civil o en el artículo 948 del Código Civil de Tránsito seguro y expedito por un bien nacional de uso público.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y lo dispuesto en los artículos 186 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, se declara:

I.- Que NO HA LUGAR a la oposición formulada por el demandante don Fernando Dougnac Rodríguez a las preguntas contenidas en el pliego de posiciones de fojas 363 a 364 vuelta.

II.- Que se CONFIRMA, con costas del recurso, la sentencia apelada de once de octubre de dos mil, escrita en fojas 314 a 323.

Acordada con el voto en contra del Fiscal Judicial Subrogante don Edmundo Arturo Ramírez Álvarez, quien estuvo de revocar la sentencia pelada y dar lugar a la querella de amparo, habida las siguientes consideraciones:

1).- Estima, primeramente que se trata de una acción regida por las disposiciones que en Derecho Privado reglan a los bienes, y, por ende no corresponde aplicar la normativa que regula el Código de Aguas puesto se trata del uso de aguas, sino que de las disposiciones de un bien nacional de uso público.

2).- En efecto, éstos son aquellos cuyo dominio pertenece a la nación toda y su uso a todos lo habitantes, como claramente lo dispone el artículo 598 del Código Civil, teniendo las siguientes características, a) Su uso pertenece a todos los habitantes del país (RDJ. T.12 Prim. Ponte, pág. 145); b) Que, no obstante que no se expresa en el Código que estos bienes son incomerciables, están fuera del comercio humano, por su propio destino.  De ahí que los Tribunales hayan establecido que sobre ellos no es disponible posesión exclusiva o dominio privado (Daniel Peñailillo, Bienes, 2ª. Edición, Editorial Jurídica, pág. 51); en dicho carácter no pueden enajenarse, no pueden venderse ni gravarse, y si ello llegara a ser necesario por circunstancias especialísimas, deberían “desafectarse” de su condición de bien nacional de uso público, quitándosele tal calidad y destino, lo que en la especie no se ha hecho.
Regístrese y devuélvanse. 

Redacción del Ministro Titular don Pedro Leñam Licancura y del voto disidente su autor.

Rol Nº 2.008.-

PRONUNCIADA POR EL SEÑOR PRESIDENTE SUBROGANTE DON HUGO ANDRES BUSTOS PEREZ, EL SEÑOR MINISTRO TITULAR DON PEDRO LEÑAM LICANCURA  Y EL SEÑOR FISCAL JUDICIAL SUBROGANTE DON EDMUNDO ARTURO RAMIREZ ALVAREZ.  AUTORIZA DON LUIS ALEJANDRO  CONTRERAS PAVEZ, SECRETARIO SUBROGANTE.

profesora, domiciliada en Avenida Pangal Nº 73, Puerto Aysén; y Juana Calderón Arancibia, RUT Nº 4.469.817-K, empresaria turística, domiciliada en Teniente Merino 375, Puerto Aysén, por si en representación de la Empresa “Aysén Paradise Limitada”, RUT Nº 77.550.300-9, domiciliada en Eleuterio Ramírez 383, Puerto Aysén; y FERNANDO DOUGNAC RODRÍGUEZ, abogado, personalmente y en Representación, según poder que se acompaña en el Primer Otrosí, de PATRICIO JAVIER OJEDA AINOL, RUT Nº 10.320.221-9, agricultor, domiciliado en calle A. Serrano Nº 84, Coyhaique; MIRIAM NINOSKA CHIBLE CONTRERAS, RUT Nº 7.549.221-9, gastronomía y agencias de turismo, con domicilio en calle Horn Nº 48 Coyhaique;  ALVARO ALENADRO RÍOS GARCÉS, RUT Nº 6.637.666-4, cabañas turísticas y excursiones, con domicilio KM 268 Camino Austral Sur; PAULINA VICTORIA ARRIAGADA BAUDET, RUT Nº 6.371.083-0, sector El Claro KM 8, representante legal de “DESARROLLO E INVERSIONES CASTOR” SA, RUT Nº 96.936.760-2; PETER HARTMANN SAMHABER, RUT Nº 7.021.808-9, arquitecto, parcela 37-C, Coyhaique; HERNALDO HEMÉRITO SALDIVIA PEREZ RUT Nº 6.608.935, técnico agrícola y en su calidad de director “UMEN ONG o EL ECO DE LOS MONTES”, TUR Nº 65.065.260-6, Los Coigues Nº 376; CARLOS MUÑOZ AGUIRRE, RUT Nº 3.796.039-K, representante legal de servicios turísticos y hoteleros “PALOMA LODGE LTDA.” RUT Nº 77.272.750-K domiciliado en Freire Nº 436, Coyhaique; CARLOS IVAN MANSILLA ANDRADE, RUT N 8.271.701-3 representante legal de la sociedad de “Turismo PÓLUX LTDA.” RUT Nº 77.354.200-7, Alto Valle Nº 12, Coyhaique; VIRGINIA ALICIA VERGARA HERNÁNDEZ, RUT Nº  4.632.607-5, empresaria, domiciliada en Sargento Aldea Nº 420, Puerto Aysén, todos los actores domiciliados para estos efectos en calle Juan Bautista Dougnac Nº 502, Puerto Aysén, quienes vienen en interponer Querella de Amparo en contra de la sociedad “PROYECTO ALUMYSA LIMITADA”, Rut Nº 78.607.980-2, Persona Jurídica del Rubro Industrial y Comercial, domiciliada indistintamente en Avenida 11 de Septiembre Nº 2353, Piso 14, Santiago; en San Sebastián Nº 2.839, oficina 305, comuna de Las Condes, Santiago; y en calle Temiente Merino Nº 361 Oficina 115, Comuna de Puerto Aysén, Representada Legalmente por su Gerente General Robert Bisel Del Río, Ingeniero, Rut Nº 4.504.769-5, de su mismo domicilio.

Los Demandantes fundamentan su pretensión en el hecho de que la demandada pretende destruir los bienes Nacionales de uso Público denominados Lago Yulton, Laguna Quetros, y Lago Meullín, lo que constituye a su juicio una turbación molestia o embarazo de la posesión que corresponde a la Nación toda, y sobre sus derechos de uso y goce de esos mismos bienes.  Agregan que la Sociedad demandada, proyecta  construir en el río Cuervo, ubicado en esta comuna dos presas de 66 y 71 metros de altura, respectivamente, ambas con una cota de coronación de 531 m.s.n.m. Esta construcción producirá, según aducen, la subida del nivel de las aguas del lago Meullín de tal forma que represadas éstas se introducirán e el lago Yulton produciéndose una función de ambos lagos, con ello se creará un Embalse de 12.962 hectáreas.  De esta manera ambos lagos Meyllín y Yulton, así como la laguna Quetros, desaparecerán como tales, serán desechos, formándose en su reemplazo un solo embalse innominado que abarcará las aproximadamente 6.000 hectáreas del lago Yulton más las 1.000 del lago Meullín y 6.000 hectáreas de tierra, compuesta fundamentalmente por mallínes o pantanos y bosques.

Señalan, que esto es abiertamente ilegal, fundamentalmente por afectar los derechos de los recurrentes sobre esos bienes nacionales de uso público.

Agregan, que la ley se ha preocupado especialmente por la mantención de estos bienes, como el D.L. Nº 1939, de 1977, que señala el artículo 19 que corresponde a la Dirección de Bienes Nacionales, sin perjuicio a las atribuciones que corresponden a los Intendentes Regionales y s los Gobernadores Provinciales “Cuidar que los Bienes Nacionales de uso público se respeten y conserven para el fin a que están destinados.  Impedirán que se ocupe todo o parte de ellos y se realicen obras que hagan imposible o dificulten el uso común en su caso”.

Argumentan, que de conformidad al artículo 598 del Código Civil, los lagos son Bienes Nacionales de Uso Público correspondiéndole a todos los particulares su uso u goce para la navegación y demás usos lícitos, incluyendo riego, turismo, y recreación, pesca, cultivos o acuicultura, etc.

Finalmente, consecuentemente en su planteamiento, esgrimen, que sólo en virtud de una ley se puede autorizar la enajenación de los bienes del Estado o de las Municipalidades (artículo 44 Nº 3 de la Constitución Política de la República). Pero, respecto a los bienes nacionales de uso Público, es necesario, además, que la ley declare su “Desafectación”, es decir, la sustracción al dominio público.  En esta forma el bien pierde su carácter de público  y puede pasar al dominio privado; para arribar a esta conclusión mencionan como fundamento la norma contemplada en el artículo 60 de la Constitución Política de 1890 “artículo 60.-Sólo son Materias de Ley:

10.- Las que fijen las normas sobre enajenación de bienes del Estado o de las Municipalidades y sobre su arrendamiento o concesión;” 

En conclusión, los demandantes solicitan tener por interpuesta Querella de Amparo  en contra de la Sociedad Proyecto Alumysa Limitada, ya individualizada, darle tramitación legal y, en definitiva, ordenar: 1) Que la demandada no puede hacer desaparecer los lagos Yulton, Meullín y laguna Quetros mediante la maniobra de transformarlos y fundirlos en un embalse para la construcción de dos represas en el río Cuervo mientras ellos conserven su calidad de bienes nacionales de uso público que les reconoce el artículo 598 del Código Civil.- 2)Que, por lo tanto, aún en el evento en que la autoridad ambiental apruebe la realización del Proyecto, no podrán iniciarse las obras comprendida en el Estudio de Impacto Ambiental (presentado por Proyecto Alumysa Ltda.), mientras no se haya efectuado la desafectación de los bienes nacionales de uso público: Lago Yulton, Lago Meullín y Laguna Quetros, en conformidad a la legislación vigente; 3) que se oficiará informando lo anterior al Municipio local, a la Dirección General de Aguas y a Directemar, a fin de que en ejercicio de sus competencias velen por las seguridades anteriores.

Todo, lo anterior con expresa condenación de la demandada en costas.

A fojas 161, se llevó a efecto el comparendo decretado en autos, con la asistencia de los apoderados de ambas partes, procediendo la parte querellante a ratificar la demanda interpuesta en todas sus partes.

La parte demandada contesta por escrito la menada, la que se tiene como parte integrante del comparendo, señalando que la acción interpuesta debe ser rechazada en costas, manifiesta en su escrito que Alumysa es titular de los derechos de aguas, del río Cuervo otorgados por resoluciones Nº 379, Nº 381 y Nº 05, las dos primeras del año 1992 y La tercera del año 1993, derechos que se encuentran inscritos en el Registro de aguas del Conservador d Bienes Raíces de Aysén.

Añade que los derechos de agua de los cuales es titular corresponden a 110 mts. 3, de carácter consuntivos, permanentes y continuos, 29 mts. 3 de carácter consultivos, eventuales y continuos y 29 m.3 no consultivos, eventuales y continuos.

Agregan que de las resoluciones pertinentes, de que se acompañan en un otrosí de su presentación, demuestran que Alumysa está facultada para represar dichas aguas en conformidad  a los artículos 294 y siguientes del Código de Aguas.

Manifiesta que Alumysa es propietaria además de los terrenos ribereños a los lagos Yulton, Meullín y Laguna quetros, dominio que corre escrito a fojas 124 Nº 150 y fojas 276      Nº 239 del registro de Propiedades del año 1995 y 1996 respectivamente, del Conservador de Bienes Raíces de Puerto Aysén.

Fundamentan el proyecto a desarrollar, en el legítimo derecho que le ampara la Constitución Política de La República, en el artículo 19 Nº 21, dice, que Alumysa desarrollará la actividad de generación de energía eléctrica en el área del río Cuervo, cumpliendo en su oportunidad con las normas del Código de Aguas y en cumplimiento a las normas contenidas en la ley Nº 19.300.

Aducen, que los demandantes se oponen a la ejecución de una Central Hidroeléctrica por el hecho de que se unirán los Lagos Yulton y Meullín, conjuntamente con la laguna Quetros.

Agregan, que la acción que entabla en estos autos es la acción posesoria denominada de Amparo, que consagran los artículos 921 del Código Civil y 549 Nº 1 del Código de Procedimiento Civil.  Hace presente “que las acciones posesorias tienen por objeto conservar la posesión de bienes raíces o derechos reales contenidos en ellos2, a su vez el artículo 549 Nº 1 del código de Procedimiento Civil, establece que Los interdictos o Juicios Posesorios Sumarios pueden intentarse para conservar la posesión de Bienes Raíces o de derechos reales constituidos en ellos.  Dejan sentado que los demandantes han ignorado el artículo 4º de la ley de aguas: “Atendida su naturaleza las aguas son muebles, pero destinadas al uso, cultivo o beneficio de un inmueble se reputan inmuebles”.

Agregan, que las aguas cuya protección pretenden son muebles por naturaleza, ya que de otra manera no se explica el ejercicio de la acción de amparo sobre inmuebles interpuesta, los demandantes muestran al tribunal un a definición de “Lago”, indicándose que es una gran masa permanente de agua depositadas en  depresiones del terreno, con lo cual es obvio que dicho elemento es mueble.

Aún más, las aguas cuya protección pretenden ejercer los demandantes son muebles por su propia naturaleza, ya que pueden transportarse de un lugar a otro.  Tales aguas no están destinadas a inmuebles, puesto que se denominarán a la generación de electricidad, lo que requieren que se muevan, ya que ese movimiento continuo del agua  es el que hace generar energía eléctrica.

Por último, señalan que la acción interpuesta por los demandantes carece del más elemental y esencial requisito y por ende se ha errado en el ejercicio de ella.  En tal caso sólo procederían las acciones posesorias de agua establecida en el título XI del Código de Aguas. 

Finalmente, solicita la demandada, se sirva rechazar la demanda de autos en todas sus partes, con expresa condenación en costas y en mérito de los fundamentos legales y del derecho que Alumysa le asiste para ejercitar el uso de las aguas conforme a las resoluciones Nº 379,       Nº 381, Nº 05, las dos primeras del año 1992 y la tercera del año 1993.

En la misma audiencia de fojas 24, se llamó a las partes a conciliación la cual no se produjo.

A fojas 311 se citó a las partes a oír sentencia.

CONSIDERANDO:  

PRIMERO:  Que el fin perseguido por la interposición de una Querella de Amparo es conservar la posesión de Bienes Raíces, y, para intentar esta acción el legislador  exige haber estado en posesión tranquila y no interrumpida durante un año completo del terreno a que se refiere la querella, que se debe tener presente que la acción de amparo la interponle poseedor de un bien, con la finalidad de conservar la posesión que no ha perdido.

SEGUNDO:  Que, atendida la naturaleza de la acción y por ampliación de las reglas del onus probandi, corresponde a la parte Querellante acreditar los hechos fundantes de la posesión que invoca en los términos solicitados.

TERCERO:  Que, la demandante ha allegado al proceso los siguientes medios de convicción:

· Mandato Judicial Amplio para representar a los querellantes a favor de Fernando Dougnac Rodríguez, Carta 1: 50.000, denominada “Lago Yulton”, elaborada por el Instituto Médico Geográfico Militar de los lagos Yulton y Meullín y Laguna Quetros, Fotocopias de publicaciones publicaciones de diversos juristas, sobre el tema, tres CD en los cuales se contiene el Texto Expreso del Proyecto Alumysa Ltda.., copia autorizada ante Notario de la solicitud de arriendo del predio fiscal denominado Puerto Pérez, ubicado a cuatro y medio Kilómetros aproximadamente del lago Yulton, donde don Álvaro Ríos Garcés, Empresario Turístico y demandante en estos autos desarrolla sus actividades, las cuales incluyen recorridos por el lago Yulton, Meullín, y laguna Quetros, a través de sendas penetración, copia autorizada ante notario de la solicitud de arriendo del predio Fiscal denominado Puerto Pérez, ubicado a cuatro Kilómetros y medio aproximadamente del Lago Yulton, donde don Alvaro Ríos Garcés, Empresario Turístico y demandante en estos autos desarrolla sus actividades, las cuales incluyen recorridos por los lagos Yulton, Meullín, y Laguna Quetros, Copia de liquidación de siniestro elaborado por el “Estudio Carballo.  Cascos del Avión Cessna 206, matrícula CC- CAF, de Propiedades de Aeroturismo Patagonia Limitada, que acredita el siniestro de este avión, el cual contempla como uso legítimo programas de traslado de Turistas en Avión Anfibio hasta el lago Maullín para allí efectuar descensos en balsa por el río Cuervo hasta el Fiordo de Aysén, dictamen Nº 058485 de fecha 23 de octubre de 1957 emanado de la Contraloría General  de la República, copias simples de la representación de las personas que actúan a nombre de las sociedades, set de fotografías aéreas, más un CD que contiene las mismas fotografías del área en cuestión.

· Todos estos instrumentos acompañados por la querellante permiten ilustrar al Tribunal acerca de las distintas materias como son dominio público del Estado, bienes nacionales de uso público, intereses de las personas que actúan a nombre de algunas sociedades en la zona sublite; nomenclatura y conocimiento del estudio de impacto ambiental del proyecto Alumysa, pero en ningún caso prueban posesión sobre  los bienes objeto de la querella.

· También, acompañan en el comparendo de rigor la deposición del testigo José Armando Bórquez Cárdenas, cédula nacional de identidad Nº 6.577.046-6, natural de Puerto Aysén, comerciante, casado, alfabeto, domiciliado en calle Ciro Arredondo Nº 790 de esta cuidad, quien en forma muy escueta señala que conoce los tres lagos en cuestión (Yulton, Meullín y Laguna Quetro) y  señala que no ha navegado en ellos, pero, efectivamente, tiene certeza acerca de que se puede llegar a caballo y que existe  un pique, pero aduce que no conoce y sabe que existe porque ha conversado con personas que han estado ahí.

· Las declaraciones del testigo antes mencionado no son muy completas y al ser solamente testigos de oídas no permite al Tribunal darle una real credibilidad en cuanto a sus dichos .

CUARTO:   Que, por su parte, la demanda arribó a Estrados los siguientes elementos probatorios:

Copia de la Escritura Pública de mandato especial de fecha 9 de julio de 2002, otorgada ante el notario de Santiago, doña María Gloria Acharán Toledo que acredita la personería de don Alberto Galilea Mauret y Guillermo Zabala Matutic para representar al Proyecto Alumysa Ltda.; copia de resolución de A.G.A. Nº 5 de fecha 8 de enero de 1993 que concedió lo derechos de aprovechamiento consuntivos de aguas superficiales y corrientes del Río Cuervo, de ejercicio permanente y continuo por 50 metros cúbicos por segundo, a favor de la Sociedad Proyector Aysén S.A.; actualmente Proyectos Alumysa Ltda..; copia de la Resolución de D.G.A. Nº 379 de fecha 4 de septiembre de 1992, que concedió los derechos de aprovechamiento consultivos de aguas superficiales y corrientes del Río Cuervo de ejercicio permanente y continuos por 60 metros cúbicos por segundo a favor de Sociedad  proyectos Aysén S.A.; actualmente Proyectos Alumysa Ltda.. Provincia de Aysén Undécima Región; certificado de dominio de fs. 124 Nº 150 del Registro de Propiedades de 1996 del Conservador de Bienes Raíces de Puerto Aysén, documento que conjuntamente con lo anterior, acredita que el Proyecto Alumysa Ltda, es propietaria de todos los terrenos que rodea al Lago Yulton, Meullín y Laguna Quetro.

Estos elementos permiten demostrar la propiedad de los derechos de agua y de los terrenos circundantes a los lagos.

Por su parte, la querellada citó a absolver posiciones a don Fernando Dougnac Rodríguez, abogado de los querellantes, Emilio Manríquez de Lara Linares, Emilio Manrique de Lara Linares en representación de Smith Jonson Ils Ltda, doña Ruth Cohen Zamora, doña Silvia Martínez Jara, don Julio Máximo Meyer Trujillo, don Alejandro Prior Navarro, doña Marcela Ríos Chible, Doña Ana María Rioseco Maragaño, doña Marta Lopetegui Preller, don Patricio Ojeda Ainol, doña Mirian Chible Contreras, don Álvaro Ríos Garcés, doña Paulina Arraigada Baudet, don Meter Hatrman Samhaber, doña Pamela González inostroza, don Carlos Muñoz Aguirre y don Carlos Mansilla Andrade, todos ya individualizados en el libelo de demanda.

Los absolventes se limitan a señalar, sin mayor conocimiento del proyecto que pretende realizar Alumysa señalando datos acerca del camino que conduce a los lagos Yulton, Meullín y Laguna quetro no indicando claramente si, efectivamente, existen señalizaciones que permitan internarse a las riveras de dichos lagos, varios de los absolventes señalados que no conocen y nunca han estado en los lagos en referencia, otros indican que los conocen por haber sobrevolado a través de las cartas I.G.M., también señalan que no les consta de quienes son los terrenos que circundan los lagos, señalan la mayoría que una vez que se construya la represa ésta afectará los mentados lagos y no se podrá navegar por el lago Yulton, ya que éste será destruido y, por último, desconocen a quien pertenece el dominio, de quien serán los terrenos que se inundarán.

También a juicio de este Tribunal, las confesiones provocadas por parte de los declarantes no permite acreditar actos posesorios sobre los Lagos referidos ni sobre los terrenos aledaños, toda vez, que sus respuestas son difusas, inconsistentes y muchas caen en sendas contradicciones.

QUINTO:  Que, como quedó acreditado en el probatorio, la parte demandante no logró acreditar con los elementos aportados el objeto de su acción interpuesta, es decir, la acción posesoria de amparo, que es la que tiene por objeto conservar la posesión de bienes raíces  o derechos reales constituidos en ellos, ya que no pudo a través  de sus probanzas establecer los requisitos que hacer procedente este interdicto, esto es 1) Que, personalmente o agregando el de sus antecesores han estado en posesión tranquila y no interrumpida durante un año completo del derecho en que se pretende ser amparado; 2) Que, se le ha intentado molestar en su posesión o que en el hecho se le ha turbado o molestado, a través de estos actos que expresará circunstancialmente.

atendido, a lo expuesto y de conformidad, además a lo dispuesto por los artículos Nº 598, 921 a 928 y 951 del Código Civil y artículos Nº 549 a 564 del Código de Procedimiento Civil, 948 del Código Civil.

, SE DECLARA:

QUE SE NIEGA LUGAR, con costas, a la Querella de Amparo promovida a fojas 1 por don Fernando Dougnac Rodríguez en representación de los solicitantes ya individualizados.

