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RESUMEN

La presente investigacion aborda, desde la practica reciente, la configuracion
judicial del derecho de aguas en Chile, especialmente en una materia clave
como es el régimen de defensa del derecho de aprovechamiento de las aguas
y, con ello, el acceso a la justicia de quienes se sienten afectados.

Este trabajo consiste en un estudio empirico relativo a los fallos dictados
en acciones judiciales de amparo de aguas, en primera instancia, entre los
afos 2013-2015, con algunos fallos de los tribunales superiores de justicia.
El trabajo reflexiona sobre la interpretacion que los tribunales han dado sobre
los requisitos de procedencia de esta accién, especialmente para detectar en
qué casos resulta acogida y en qué otros se rechaza, detectando diferencias
importantes en materia de cudndo considerar que los hechos u obras genera-
doras del entorpecimiento que se pide terminar son o no recientes .

La casuistica demuestra que la accién sirve generalmente para problemas
que enfrentan los regantes. El estudio comprueba ademds que la accion se
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aplica respecto a dafios presentes o futuros y, por ende, es una herramienta
preventiva de danos.

PALABRAS CLAVE
Agua; amparo; derecho de aprovechamiento; perjuicio; entorpecimiento.
ABSTRACT

This research approaches, from a recent practice, the judicial configuration
of the water rights in Chile, especially the regime of defense of the use of
waters and, the access to justice of those who feel affected by administrative
bodies or third parties. This work consists of an empirical study concerning
the judgments handed down in judicial actions for water protection, in the first
instance, between the years 2013-2015, with some judgments of the Superior
Courts of Justice. The work reflects on the interpretation that the Courts have
given on the requirements of origin of this action, especially to detect in which
cases it is accepted and in which cases it is rejected, concluding that they are
important differences. For example, when to consider that the facts or works
that generates the obstructions are recent or not. The casuistry shows that
the action generally serves for problems faced by irrigators. The study also
verifies that the action is applied with respect to present or future damages
and, therefore, is also a preventive tool of damages.

KEYWORDS
Water, waters writ, water rights, damages, obstruction.
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INTRODUCCION

La presente investigacion aborda, desde la prictica reciente, la configuracién
judicial del derecho de aguas en Chile, especialmente en una materia clave
como es el régimen de defensa del derecho de aprovechamiento de las aguas
y, con ello, el acceso a la justicia de quienes se sienten afectados.

En el trabajo se presentaran los resultados de un estudio empirico de
todos los fallos emanados de los tribunales civiles de primera instancia en
Chile, dictados en juicios de amparos de agua, durante los afios 2013, 2014
y 2015, recopilados y analizados en el marco del proyecto FONDAP que cred
el Centro de Recursos Hidricos para la Agricultura y la Mineria (CRHIAM) en
la Universidad de Concepcion.

La novedad de la presente investigacién es doble: en primer lugar, este
estudio implica un andlisis detallado de 145 sentencias dictadas en tiempos
recientes sobre acciones de amparo, sin que existan estudios similares en el
pais. En segundo lugar, se complementan dos estudios anteriores del CRHIAM:
un trabajo que aborda solo cuestiones generales respecto a la accidon de am-
paro durante los afios 2013 y 20141,y ahora, en cambio, se incluyen todas
las sentencias del afio 2015 y se analizan en detalle para dichos tres afios; y
complementa, ademds, un estudio centrado en las decisiones emitidas por
los tribunales superiores de justicia en el periodo de 1981-2013, que, usando
como unidad territorial las provincias del pais, concentré su andlisis en la
relacion entre actividades productivas y conflictos por el agua?.

La pregunta central de esta investigacion es cdmo se estdn aplicando
las normas que consagran los requisitos y la finalidad de la accién de amparo
en Chile como un mecanismo de defensa judicial del derecho de aprovecha-
miento del agua, creado en el Cédigo de Aguas de 1981.

1. LA ACCION JUDICIAL DE AMPARO DE AGUAS EN EL DERECHO
Y LA JURISPRUDENCIA CHILENOS

1.1. La accion de amparo de aguas es una via judicial utilizada
en la prdctica

En un estudio anterior se comprobé que, a diferencia de lo que la ciudadania
percibe sobre qué es lo judicializado en materia de aguas (Encuesta CRHIAM,

1 OcHoA, F., ToBAR, V., DELGADO SCHNEIDER, ALvEz MARIN, A. y RIVERA SALAZAR, D.
El acceso al recurso hidrico en la praxis judicial chilena: paradojas y malas practicas. Actas de
Derecho de Aguas, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Santiago de Chile, 2017, en prensa.

2 RIVERA SALAZAR, D., Gopoy F., A., LiLLo S., M., ALvez MARIN, A., DELGADO SCHNEI-
DER, V., GONZALO MARTIN, C., MENASALVAS R, E., CosTUMERO, R. y GARCIA-PEDRERO, A. Legal
disputes as a proxy for regional conflicts over water rights in Chile. Journal of Hidrology 535,
2016, 36-45.
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201591), en realidad este tipo de causas constituye una fraccion menor dentro
de un amplio universo de contiendas revisadas de primera instancia. En efecto,
en Ochoa et al. (2017) se demuestra que de todos los fallos de los tribunales
chilenos en primera instancia de jurisdiccién comtn o civil en materia de
aguas, revisados para los afios 2013-2014, que sumaron un total de 1.853,
las temdticas discutidas en materia de recursos hidricos en Chile son princi-
palmente la triada de perfeccionamientos, regularizaciones e inscripciones
de derechos (1.591 sentencias, que equivalen al 86%); el amparo de aguas
(109 fallos, que equivalen al 5,8%), y los procedimientos sancionatorios
(100 sentencias, que equivalen al 5,3%)*.

Seguramente los conflictos ambientales presentardan un nimero mds im-
portante cuando se revisen los fallos de segunda instancia (en especial los
recursos de proteccion) y los fallos de los tribunales ambientales, no incluidos
en el estudio anterior y que se espera abordar en el futuro.

La presente investigacion se ocupa de manera exclusiva de los fallos que
resolvieron acciones de amparo de aguas, incluyendo el periodo 2013 a 2015.

1.2. La incorporacion de esta accion judicial al derecho
de aguas chileno

El Codigo de Aguas vigente (CA) contempla once procedimientos judiciales’,
dentro de los cuales se encuentra el juicio de amparo de aguas, regulado en
los articulos 181 a 185 CA.

El origen de esta accién de amparo “judicial” se remonta al Cddigo de
Aguas de 1969, pues este cuerpo legal cred la accion de amparo “administra-
tiva” del derecho de aprovechamiento de aguas, “que constituye el precedente

3 Laencuesta “Percepcion y précticas ciudadanas del valor del agua como bien natural
y social: el consumo humano, agricola, minero y energético en Chile en tiempos de cambio
climético” se llevé a cabo en cuatro regiones (Coquimbo, Metropolitana, O"Higgins y Bio-Bio)
durante los meses de abril a agosto de 2015, y tuvo por objetivo general estudiar y analizar las
percepciones y practicas de los ciudadanos sobre el valor, derechos, multiusos, conflictos socia-
les y judiciales, disponibilidad presente y futura del agua; y en particular, estudiar el uso y las
tensiones en torno al uso del agua en la agricultura y la mineria en contextos de desregulacién
institucional e impacto del cambio climético.

4 OcHoA, DELGADO, ALvEz y Rivera. El acceso al recurso hidrico, cit.

5  El juicio sumario contemplado en los articulos 680 y siguientes del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil chileno; el juicio ejecutivo del mismo cuerpo legal; las variadas acciones o
interdictos posesorios; juicios relacionados con problemas en comunidad de aguas; constitucion
de juntas de vigilancia; procedimiento de reclamo contra resoluciones del directorio de una junta
de vigilancia; procedimiento de reclamo contra otras resoluciones del directorio de la junta de
vigilancia; regulacion de los derechos de aprovechamiento no inscritos; regularizacién de de-
rechos de aprovechamiento inscritos que estdn siendo utilizados por terceros; e inscripcion de
derechos de aprovechamiento correspondientes a predios expropiados. Para estos procedimientos
ver MEDINA INFANTE, R. Procedimientos judiciales en el Cédigo de Aguas. Revista de Derecho,
Universidad Catodlica del Norte. Afo 2, 1995, 73-83.
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legislativo inmediato y directo de la accidén de amparo judicial de aguas que
consagran los articulos 181 a 185 del Cédigo de Aguas actual™®.

En virtud del articulo 122,1n.°97 y el articulo 130 de la Ley 16.640 sobre
Reforma Agraria, mediante el Decreto Supremo del Ministerio de Justicia
162 de 12 de marzo de 1969, que coordind las normas del Cédigo de Aguas
y de la ley aprobatoria del mismo, se incorporé dicha norma al Cédigo de
Aguas de 1969, como articulo 247, que preceptuaba:

Facultese a la Direccidon General de Aguas para tomar todas las medidas necesa-
rias destinadas a amparar a un usuario en los casos de entorpecimiento en el uso
de las aguas, pudiendo incluso, requerir el auxilio de la fuerza publica para estos
efectos. Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13 del prL 336,
de 1953,y de lo dispuesto en el brL 22, del afio 1959171,

Es relevante destacar que esta norma fue establecida por el legislador en
consideracion a que con la Ley de Reforma Agraria se elimin la prescripcion
adquisitiva para adquirir el dominio de las aguas privadas, pues todas las
aguas del pais pasaron a ser bienes nacionales de uso publico, y por ende se
subentendio que no podrian intentarse las acciones posesorias sobre aguas,
pues al haber desaparecido la prescripcion adquisitiva sobre las aguas y
sobre los derechos referidos a ellas, no existia tampoco posesion sobre las
mismas, que constituye uno de los requisitos indispensables de dicho modo de
adquirir el dominio. Por lo mismo, se estimé que debia establecerse una via
que reemplazara o subsanara la improcedencia de las acciones posesorias del
Codigo Civil en materia de aguas®. En un trabajo futuro se espera analizar si
es (o no es) el amparo una accién posesoria especial, como lo han sostenido
la Corte Suprema chilena’ y un sector de la doctrina'®.

6  URQUETA TEIADA, L. El amparo de aguas: estudio de la accion de amparo judicial
instituida en el Codigo de Aguas. Tesis de pregrado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
Santiago de Chile. 2008, 42.

7  1Ibid., 43.

8  Ibid.

9  Informe n.° 132, Metas de Gestion. Andlisis de tendencia jurisprudencial. Andlisis
cualitativo de la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia del amparo judicial de aguas
(articulo 181 del Codigo de Aguas). Direccion de Estudios de la Corte Suprema, 2015, 16.

10 Paraun sector de la doctrina el recurso de amparo serfa una “accion posesoria especial”,
a la que, en consecuencia, se le deberfan aplicar supletoriamente las normas de dichas acciones
posesorias de agua y de las acciones posesorias del Cédigo Civil. Por ejemplo, afirma Segura
que, relacionando estas normas con el sistema de posesion inscrita de los derechos de aguas, tal
como lo sostiene la doctrina en la posesion de inmuebles en el Cédigo Civil, no es posible privar
de la posesion por actos materiales, pues estos no pueden alterar la posesion, ya que esta se pierde
al ser privado de la correspondiente inscripcion. Segura considera que “razones de buen criterio
nos llevan a entender que el legislador ha pretendido la proteccion del ejercicio material de los
derechos”. Asi, se han creado las llamadas “acciones posesorias” y como principal herramienta
el amparo de aguas. Y advierte: “analizado con detencion, la verdadera accion posesoria de los
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Pues bien, con la adopcion del actual Cédigo de Aguas nace el amparo
Jjudicial de aguas. Se “instituy6 el amparo judicial como una institucién nueva
e independiente del amparo administrativo anterior y, por ende, dejo subsis-
tente la posibilidad de un amparo administrativo que merece el derecho de
aprovechamiento en cuanto derecho real administrativo”''. Urqueta estima:

... esta institucion constituye la judicializacién del amparo administrativo [...]
como forma de otorgar proteccidn rdpida a los titulares de derechos de apro-
vechamiento de aguas que se vieran perturbados en el ejercicio de su derecho,
pero evitando la discrecionalidad de la autoridad administrativa y apelando a la
sabiduria y experiencias de los jueces y manteniendo la intervencién de la pGa
s6lo por la via de emitir informe sobre la materia objeto de la accién judicial 2.

Es importante advertir que la accidon de amparo de aguas no solo se incorporo
al Cédigo de Aguas como una via expedita de proteccién, para lo cual se
considerd un procedimiento sumarisimo de tramitacion (arts. 183 y 184 CA),
sino que ademds se flexibilizé en cuanto a las formalidades de presentacion
de la demanda (solo a las establecidas en el art. 182 CA, e incluso sin siquiera
ser necesario individualizar con absoluta certeza al demandado'?) y, por otra
parte, en primera instancia, no se exige el patrocinio de abogado.

Por ello se destaca su cardcter especialisimo (en cuanto a procedimiento,
plazos y objetivos)'*, de naturaleza cautelar'® y, por lo mismo, se le compara
o analiza junto al también flexible y desformalizado recurso constitucional de
proteccién. En todo caso, recientemente se ha destacado que en la prictica, tanto
el amparo de aguas como el recurso de proteccién han funcionado para hacer
declaraciones sustantivas en lugar de dar satisfaccion urgente y provisional a
una situacién concreta, lo que ha sido fuertemente criticado por los especialis-
tas, pues el procedimiento establecido no tendria la extension y profundidad
acorde a la naturaleza y gravedad de las cuestiones debatidas en esos casos'®.

titulares de derechos de aprovechamiento de aguas que se ha creado es el amparo de aguas™: SE-
GURA RIVEIRO, F. Las acciones judiciales destinadas a la proteccion de las aguas y de los derechos
que se ejercen sobre ellas. Revista de Derecho, Universidad de Concepcién. N.° 211, 2002, 50.

11 UrQuETa TEIADA. El amparo de aguas, cit., 44.

12 Ibid., 51.

13 Corte de Apelaciones de Rancagua. Sentencia de 19 de diciembre de 2001, citada por
ARrEvAaLo CuNIcH, G. y RaMiRez Huanca, D. Codigo de Aguas. Concordancias, historia de la ley,
Jjurisprudencia e indice temdtico. Santiago de Chile, 2012, 97.

14 Castro PorTALES, D. y MORAGA Navarro, M. P. Resolucion de conflictos al interior
de las Organizaciones de Usuarios de Aguas en Chile: ;judicializacion o arbitraje? Agricultura,
Sociedad y Desarrollo. Vol. 12,2015,n.° 3, 328.

15 SeGurA RIVERO, F. Derecho de aguas. Concepcion: Universidad de Concepcidn,
2003, 115.

16  GuUERRA, F. Resolucién de disputas en el contexto de los conflictos en torno al agua en
Chile. Una respuesta institucional miultiple. Revista de Derecho Ambiental, Santiago de Chile.
Ano1v,n. 6,2016,214.
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En efecto, su tramitacidn es especial y rdpida (al menos en la letra de la
ley) pues debe proveerse dentro de 24 horas de recibida, se notifica por el
inciso 2.° del articulo 44 cpc, al o a los presuntos culpables y representantes
legales de las asociaciones denunciadas, cuando proceda. Los denunciados
tienen 5 dias para formular descargos. El juez dispondra de una inspeccién
ocular a costa del recurrente y podrd, si lo estima conveniente, requerir un
informe a la Direccién General de Aguas, que debera cumplirse en el plazo
maximo de 5 dias. Cumplidos estos tramites el juez debe resolver sin mas
trdmite y, en caso de acoger el amparo, determinar las medidas necesarias
para poner fin al entorpecimiento (arts. 183 y 184 CA).

Y decimos que es de tramitacion rdpida “al menos en la letra de la ley”
pues este estudio confirma lo que ya la doctrina habia denunciado: que en
realidad la tramitacién de la mayoria de los amparos de agua se extiende a
varios meses ¢ incluso afos'.

1.3. Objetivo del amparo judicial de aguas

Es pertinente advertir desde ya que se critica la denominacion de “recurso” de
amparo, frecuente en la doctrina y los tribunales de justicia, pues en realidad
corresponde a una accion's.

En cuanto al objetivo de la accidon de amparo, esta “tiene un solo objetivo
especifico, cual es lograr que se restablezca inmediatamente el aprovecha-
miento de las aguas, poniendo término a los entorpecimientos que impiden
o perturban el ejercicio del derecho de aprovechamiento”'. También la
Direcciéon General de Aguas ha destacado que el amparo tiene por objeto

17  Castro PorTALES, D. y MORAGA Navarro, M. P. Resolucién de conflictos al interior
de las Organizaciones de Usuarios de Aguas en Chile: ;judicializacién o arbitraje? En: Actas de
Derecho de Aguas,puc. N.°4,2014, 34.

18  VERGARA BrLanco, A. Admisibilidad en una accién de amparo de aguas (nota al fallo de
la Corte de Apelaciones de San Miguel de 2 de mayo de 1996). Revista de Derecho de Aguas,
Universidad de Atacama. Vol. vii, 1996, 197-198, sefiala claramente: “El amparo judicial de
aguas es uno de los mecanismos que se contempla en el ordenamiento juridico para la proteccion
de los derechos de aprovechamiento de aguas; es, en realidad, un especial interdicto posesorio.
Contempla también el ordenamiento juridico vigente el mecanismo constitucional de protec-
cién. Ambos casos pueden ser utilizados indistintamente cuando un acto u omisién de extraflos
produzca perjuicios o perturbaciones al titular de un derecho de aprovechamiento de aguas.

“Como es fécil colegir de lo anterior, los titulares de un derecho de aprovechamiento de
aguas, a través de un amparo judicial de aguas (como era este caso), o de un recurso de proteccion
utilizan una ‘accién’ jurisdiccional puesta a su disposicion por el ordenamiento, dando origen a
un contencioso, a un litigio, a un juicio.

“En virtud, de lo anterior no es correcta la definicién que establece la Corte de Apelaciones
respecto del amparo judicial de aguas, calificdndolo de ‘recurso extraordinario’, pues los ‘recursos’
se producen en medio de un juicio, como medios de revisién de actuaciones judiciales”.

19 URrQUETA TEIADA. El amparo de aguas, cit., 71.
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“restablecer una situacidon de hecho anormalmente alterada por obras o he-
chos de la autoridad o de terceros que impiden el uso efectivo del agua”?.

Recalca Urqueta que ademads de los objetivos generales de los interdictos,
consistentes en que la autoridad solucione conflictos entre partes y evite el
uso de las vias de hecho, o ampare situaciones que no estarian contempladas
en el derecho y sus procedimientos tradicionales, esta accion tiene un objetivo
especial, cual es “evitar los graves e irreparables dafios que acarrea la falta
del agua en las actividades en que ella interviene™?'.

1.4. Los requisitos de procedencia de la accion de amparo de aguas
a la luz de la doctrina especializada y la jurisprudencia de primera
instancia en los afios 2013-2015

El amparo se consagra en los siguientes términos en el articulo 181 CA:

El titular de un derecho de aprovechamiento o quien goce de la presuncion a que se
refiere el articulo 7.° del DL 2603 de 1979, que estimare estar siendo perjudicado
en el aprovechamiento de las aguas, por obras u hechos recientes, podrd ocurrir
ante el juez competente, a fin de que se le ampare en su derecho.

Para Medina, el articulo 181 contempla tres exigencias: la primera, “el per-
juicio”; la segunda, que este perjuicio lo sea “por obras u hechos”; y una
tercera, que estos hechos u obras sean “recientes”?.

Sin embargo, de la lectura de dicha disposicién y las restantes del Titulo
1 del Codigo de Aguas resulta que los requisitos o elementos de la accién de
amparo deben considerar , ademds, acreditar que hubo “entorpecimiento”.
En efecto, de acuerdo al articulo 181 CA, es requisito indispensable que el
titular estime estar siendo “perjudicado en el aprovechamiento de las aguas”,
por hechos u obras recientes. Por su parte, el articulo 182 CA exige como
menciones de la solicitud de amparo, el indicar los “entorpecimientos’” que
impiden al recurrente el ejercicio de su accion; el “dafio” que dichos “en-
torpecimientos” le ocasionen o le pudieren ocasionar; el o los responsables
de tales “entorpecimientos”, y las medidas que se solicitan para poner fin
inmediato al “entorpecimiento”.

De esta manera los requisitos para la procedencia de la accidn judicial
de amparo son los siguientes: que por un hecho u obra “reciente” se pro-

20  Oficio n.° 45/1998, transcrito textual en GUzZMAN ALCALDE, A. y RAVERA HERRERA, E.
Estudio de las aguas en el derecho chileno. Santiago de Chile: Juridicas Congreso, 1998, 190.

21 URrQUETA TrIADA, L. El amparo de aguas: estudio de la accion de amparo judicial
instituida en el Codigo de Aguas. Tesis de pregrado, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
2008, 203.

22 MEDINA INFANTE, R. Procedimientos judiciales en el Cédigo de Aguas. Revista de De-
recho, Universidad Catolica del Norte. Afio 2, 1995, 81.
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duzca un “entorpecimiento” en el “aprovechamiento de las aguas”; que
dicho entorpecimiento ocasione un “dafio” o se “pudiere ocasionar”;y que
este entorpecimiento afecte al “titular” del derecho de aguas o el llamado
“presunto titular”.

La importancia de estos requisitos es que la falta de cualquiera de ellos
se traducird en el rechazo de la accién interpuesta.

Ahora procederemos a estudiar cada uno de los requisitos de la accién
de amparo, a la luz de lo sefialado por la doctrina especializada, los criterios
hasta hora imperantes en nuestros tribunales superiores de justicia y, ademds,
lo resuelto en los 145 fallos de primera instancia del pais, durante los afios
2013 a2015.

2. RESULTADOS

2.1. Demandas acogidas y rechazadas por los tribunales
de primera instancia. Causales de rechazo

De estos 145 fallos de amparo de aguas fueron admitidas el 38% de las
demandas (55 causas) y rechazadas el 62% (equivalente a 90 causas). Este
alto nivel de rechazo se dio por las causales que se indican en la figura 1.

FIGURA 1
Otros
1% Avenimiento
2%
Falta de requisitos de procesabilidad C:)sa ‘uzeada
1% it
Amparo no es via idonea

Falta de legitimacion pasiva

2% 39

Falta de hecho u obra reciente ____
22%

Falta de todos los elementos
2%

Falta de titularidad e
o legitimacion activa

8%

A Falta de perjuiscio o perturbacién

3%
Fuente: elaboracién propia.
De la figura se colige que las principales causales de rechazo son la falta de

perjuicio o perturbacién (53%, que equivale a 46 causas), la falta de hecho u
obra reciente (22%, que equivale a 19 causas) y la falta de titularidad activa
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(8%, que equivale a 7 causas). Estos altos porcentajes justifican entonces
analizar en detalle cuando los jueces chilenos de primera instancia consideran
que se dan (o no) los tres requisitos antedichos.

2.2. Requisitos

2.2.1. Que por un “hecho u obra reciente” se produzca
un “entorpecimiento” (perjuicio) en el “aprovechamiento de las aguas”

De acuerdo al articulo 181 CA, es requisito indispensable que el actor estime
estar perjudicado en el aprovechamiento de las aguas, por hechos u obras
recientes. A continuacién veremos, a la luz de los fallos revisados, qué se
ha entendido por “hechos u obras; cuando se entienden “recientes” 0 no
recientes; y cudndo se entiende que dichos hechos u obras produzcan un
“entorpecimiento” o “perjuicio” al aprovechamiento de las aguas.

Que este perjuicio lo sea “por obras u hechos” implica considerar si dichas
obras u hechos deben ser solo materiales o pueden ser obstaculos juridicos.
El punto es discutido en doctrina pero bastante claro en la jurisprudencia.
En opinion de Medina, “el criterio que debe usarse para la aplicacion de este
recurso de amparo de aguas debe ser amplio y, por consiguiente, comprenderse
ambas posibilidades™*. Sin embargo, Muifloz sefiala que en el procedimiento
de amparo “sélo se discuten aspectos de hecho y no de derecho, en especial,
aquellos antecedentes facticos consistentes en obras o hechos recientes que
perjudican el derecho de aprovechamiento de aguas del demandante™?.

En el mismo sentido resolvié la Corte Suprema en 1990 al sefialar que
“en ningun caso se trata de un juicio declarativo”®. Explica nuestro maximo
tribunal, en sentencia del afio 2004, que “una de las importantes caracte-
risticas de esta accién es que por ella solo se discuten aspectos de hecho
y no de derecho™?; reiterando el criterio en el ailo 2009 al fallar que “las
materias propias de este amparo judicial de aguas consiste en remediar en
forma expedita y rdpida situaciones de hecho que se hayan alterado en forma
ilegitima o arbitraria. En otras palabras, la ley atiende al statu quo y se limita
a reconocerlo, evitando que se altere y sin perjuicio de ulteriores acciones
de que puedan disponer las partes”?.

Reitera el mismo criterio en el afio 2013:

23 Ibid., 82.

24 Munoz Escubgro, G. El amparo judicial de aguas. En: Codigo de Aguas comentado,
doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile: Legal Publishing Chile, 2011, 815.

25 Corte Suprema. Sentencia de 13 de noviembre de 1990. En: Fallos del Mes. 1990, n.°
384, 662.

26  Corte Suprema. Sentencia de 27 de septiembre de 2004. En: Revista de Derecho y
Jurisprudencia.T. c1,n.° 2 (2004),2.° p., seccioén 1.2, 271-274.

27  Corte Suprema. Sentencia de 11 de mayo de 2009. Rol n.® 6228-2007.
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... queda en evidencia que este recurso especialisimo no puede ser usado para
dejar sin efecto un acuerdo adoptado por una comunidad de aguas en el cual,
ademds, participé quien ahora pretender una determinacion en sentido inverso
[...]. Luego, no es posible por esta via determinar la cantidad de agua que habran
de extraer los regantes y, en especial el amparado, a partir del cambio del marco
partidor, sin que existan antecedentes precisos e indubitados en tal sentido y en
relaciéon con el tipo de derechos y la cuota que a cada uno de los comuneros le
corresponde dentro de la distribucién del recurso hidrico, asuntos que se apartan
de la finalidad cautelar de esta accidn, cuyo procedimiento no es la discusion
sustantiva, sino que solo reponer el estado de las cosas y siempre que se haya
justificado el perjuicio irrogado al actor —requisito esencial que no se ha verificado
en la especie— permitiendo con ello a los intervinientes plantear las controversias
de fondo en los procesos destinados al efecto®.

Y en el afio 2015 resolvid: “Se sujeta a un procedimiento sumarfsimo en que
sOlo se discuten aspectos de hecho, en especial aquellos antecedentes fdacticos
consistentes en las obras o hechos recientes que impidan o entorpezcan de
manera ilegitima el ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas del
demandante””.

De los 145 fallos de primera instancia revisados, solo en dos se abordé
este punto, pero manteniendo el criterio de nuestro maximo tribunal en todo
caso, esto es, que el amparo es una via judicial para poner fin a situaciones
de hecho, no para entrar a resolver cuestiones juridicas de fondo.

En el caso de la sociedad Agronoble S.A. se demanda a la Asociacién
de Canalistas del Embalse Recoleta, para que procediera a registrar las 20
acciones de aguas de la que era titular dentro de la némina de los titulares de
aprovechamiento de aguas que reparte y que provienen del embalse Recoleta,
para que fuera considerado titular de todos los derechos y obligaciones que
por tales 20 acciones le corresponden, como comunero en dicha organizacién
de usuario , incluyendo el derecho de aprovechar la dotacién de aguas que en
forma anual le corresponde por cada una de esas acciones. El 3. Juzgado de
Letras de Ovalle resolvié en el afio 2015 que el amparo era “improcedente”,
no solo porque la materia habia sido ya resuelta en otras causas (via recurso
de proteccién y por la Corte Suprema via casacion) y no se trataba de hechos
recientes (pues el rechazo de la Asociacién que motivé la accién fue en el afio
2008), sino ademas por tratarse de una cuestion juridica. Sefial6 textualmente
en el considerando séptimo:

28  Corte Suprema. Sentencia de 3 de septiembre de 2013. Rol n.° 5804-2012.

29  Corte Suprema. Sentencia de 24 de marzo de 2015. Rol n.° 2673-2015, que rechaza un
recurso de casacion en el fondo en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Chilldn
que, confirmando la decision del tribunal de primera instancia, rechazé el amparo judicial.
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... el fin determinado de la accion de amparo de aguas, es garantizar a quien esta
usando las aguas que podrd seguir haciéndolo de la misma forma en que lo ha
venido haciendo antes de haberse verificado por el recurrido las obras o hechos
recientes que impiden su normal aprovechamiento, esto es, el fin de la accion de
amparo de aguas establecida en el articulo 181 del Cédigo de Aguas es procedente
cuando se trata de perturbaciones o privaciones derivadas de obras o hechos re-
cientes, no siendo procedente discutir a través de esta accion aspectos de derecho.

Y ademads, que “se aprecia de forma clara que la discusion materia de autos
es estrictamente juridica, refiriéndose a la aptitud del titulo de la actora en
relacion a los derechos que su inscripcidn le confiere, no cumpliéndose el
objeto [...] de la presente accién” (considerando noveno). Agregando en el
considerando undécimo:

... como se ha venido diciendo la accién de autos no procede para conocer de
cuestiones de indole juridica como la discusién que se ha planteado en estos
antecedentes debiendo la actora ejercer las acciones correspondientes a fin de re-
solver lo pertinente respecto a los derechos por ella alegados, adquiriendo especial
relevancia en este punto lo sefialado en la sentencia dictada por la Iltma. Corte
de Apelaciones de La Serena en causa rol n.° 720-2008 de fecha 23 de octubre de
2008, sobre recurso de proteccion que dice en la parte final de su motivo Octavo:
“... quienes se estimen afectados si pueden accionar ante érganos jurisdicciona-
les a fin de que se resuelva lo correspondiente a los derechos por ellos alegados.
Dicen relacién con esta posibilidad de accionar los articulos 244, 194 y 177 del
Cdédigo de Aguas™. Asi este sentenciador comparte la apreciacion de la Iltma.
Corte de Apelaciones de La Serena, en cuanto a considerar la cuestion alegada
por la demandante como un asunto de Derecho respecto al reconocimiento como
miembro de la a sociacién de Canalistas del Embalse Recoleta de la demandante
y no como una turbacién por obras o hechos recientes de la demandada®. (Cur-
sivas fuera de texto).

Ademads, en el Juzgado de Linares se ha resuelto que “las cuestiones de dis-
tribucién y reparto de aguas deben ser resueltas por la comunidad de aguas
correspondiente, lo que no se ha dado, razén por la cual el Tribunal sélo se
hard cargo de evitar actos materiales de autotutela™'.

Sigamos en el andlisis de los requisitos legales. La norma exige que el
entorpecimiento o perjuicio por obras u hechos recientes lo sea al aprove-
chamiento de las aguas. Se ha entendido que se refiere al aprovechamiento
de aguas que estén relacionadas con el derecho de aprovechamiento de que

30 3. Juzgado de Letras de Ovalle. Sentencia de 15 de septiembre de 2015. Rol C-1992-
2014.
31 1.7 Juzgado de Letras de Linares. Sentencia de 24 de marzo del 2014. Rol C-168-2014.
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es titular o titular presunto el demandante; y no, por ejemplo, respecto a “un
cauce natural de drenaje de aguas lluvias’2.

Analizaremos a continuacién el punto més controvertido de este requisito
de procedencia de la accién de amparo, esto es, que el amparo proceda por
“obras o hechos recientes”.

Sobre la calificacién de hechos u obras “recientes”, la Corte Suprema,
manteniendo un criterio ya firme por afos, ha resuelto en el afio 2015:

En efecto, esta accién debe referirse a hechos de clara proximidad o cercania, de
manera que el amparo pueda cumplir su razén de ser, como es remediar en forma
expedita los efectos producidos por hechos que hayan alterado en forma arbitraria
el ejercicio del derecho. De otra manera, el amparo pierde su caricter de accién
de emergencia y rapida tramitacion, como evidentemente aconteceria si se trata de
revisar por esta via hechos ocurridos varios meses antes de la interposicién de la
demanda, tal como se pretende en este caso. Lo anterior, sin perjuicio de acudir a
otras acciones judiciales que podrian interponerse a propdsito de una perturbacion
de un derecho de aprovechamiento de aguas. (Considerando quinto)*.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Copiapé resolvié al respec-
to: “Que el vocablo ‘recientes’, contenido en la disposicidn legal referida
en el fundamento 7, alude necesariamente a una inmediacion temporal en la
iniciativa del presunto afectado” (considerando noveno)*.

Urqueta, sobre la temporalidad del hecho (utilizando argumentos de
texto), explica que se ha de tratar de hechos ocurridos, pues el concepto
“reciente”, supone un hecho o acto acaecido.Y como el articulo 181 CA se
refiere a “estar siendo perjudicado en el aprovechamiento”, se debe tratar de

32 Juzgado de Letras y Garantia de Bulnes. Sentencia de 24 de noviembre de 2014. Rol
C-303-2014. El tribunal rechazd la accién de amparo interpuesto para que el demandado cesara
en su actuar de entorpecer el curso de las aguas “por donde siempre han corrido” y sacara los
escombros o materiales que impedian el libre curso, por “no ser la via idénea”, con base en el
siguiente argumento: “de la relacién de los hechos se desprende que las aguas a las que se refiere
el recurrente son aguas lluvias, no las que corresponden a su derecho de aprovechamiento de
aguas inscrito; asf lo sefial6 al afirmar que por el predio del actor cruza un cauce natural de aguas
de drenaje, es decir, de aguas lluvias, el que cruza el camino publico, y que el recurrido procedi6
a borrar ese cauce natural que cumple la funcién de desaguar y drenar las aguas de todo el sector
(sin indicar fecha de dicha accion) y colocé a la salida de la alcantarilla un tapén con material
y rocas, inhabilitando la alcantarilla y provocando una especie de efecto represa a consecuencia
de lo cual se inund¢ e inunda su predio, inundacién que fue apreciada por este tribunal y de la
que da cuenta el informe evacuado por la bGa. Sin embargo, la accién no se refiere al entorpeci-
miento o privacion del uso del derecho de aguas que posee el recurrente sino a un cauce natural
de drenaje de aguas lluvias, por lo que la presente accién no es la via idénea para los fines que
se pretenden por no tratarse del ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas de que es
titular el recurrente, razén por la cual se rechazara la accién deducida” (considerando 6).

33 Corte Suprema. Sentencia de 24 de marzo de 2015. Rol n.° 2673-2015.

34 Corte de Apelaciones de Copiapd. Sentencia de 20 de abril de 1995. En: Revista de
Derecho de Aguas. Vol. vi, 1995, 265-267.
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una turbacién actual. Esta misma actualidad, y no inminencia o contingencia
en la perturbacion, estd también supuesta en el articulo 182 n.° 2 CA, pues
se refiere a actos de perturbacién que “le impiden el ejercicio de su derecho”
al titular. A su vez, el n.° 5 de la norma antes mencionada establece que las
medidas que se solicitan han de ser para “poner fin inmediato” al entorpe-
cimiento, y no para prevenir un entorpecimiento eventual o futuro. Igual
concepto se establece en el articulo 185 inciso 2.°, cuando se impone que
la resolucién del tribunal debe contener una orden dirigida a poner fin a un
entorpecimiento, y no a prevenir un entorpecimiento eventual o futuro. No es
lo mismo que los perjuicios, que pueden ser contingentes o inminentes. Por
ende, no puede ejercerse esta accion respecto de amenazas de perturbacion,
como si ocurre con el recurso de proteccion®.

Este es un punto relevante: el amparo de aguas no procede frente a la
amenaza de una perturbacion en el aprovechamiento del agua, pero si puede
interponerse cuando, existiendo este entorpecimiento (en el uso efectivo del
agua), se quiere evitar un dafio futuro (de otra naturaleza), como se verd en
el punto siguiente.

Pues bien, de los 145 fallos analizados, 19 fueron rechazados por falta de
hecho u obra reciente. Revisados estos 19 casos podemos concluir que mu-
chos fallos definen qué entienden por tal. Muchas veces se cita de manera
textual la definicion de la RAE que sefiala que “el vocablo ‘reciente’ tiene el
significado de nuevo, fresco o acabado de hacer, y otra de sus acepciones
es que ha sucedido hace poco”*®; o bien, se entiende como reciente aquello
“préximo en el tiempo a la fecha de la presentacion de la demanda™’; o que
“debe tratarse de hechos de clara proximidad o cercania”*®, o de “obras o
hechos que han sucedido desde hace poco o acabados de hacer”*.

En consecuencia, se ha considerado que los hechos u obras no son re-
cientes cuando han transcurrido mds de 10 afios*’ de los hechos u obras que
causan el entorpecimiento; o bien cuando han transcurrido 6 afios desde que la
empresa se instald en el lugar*!; si “transcurrieron a su vez, casi tres afios a la

35 URQUETA TEIADA. El amparo de aguas, cit., 156-157.

36 Y tambiénen 1.7 Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 2 de mayo de 2013. Rol
C-1898-2012.

37 1. Juzgado de Letras, Garantia y Familia de Peumo. Sentencia de 30 de abril 2015.
Rol C-543-2014.

38 3. Juzgado de Letras de Ovalle. Sentencia de 11 de agosto de 2015. Rol C-1067-2013.

39 Y también en 1. Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 2 de mayo de 2013.
Rol C-1898-2012; 1. Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 21 de marzo de 2013. Rol
C-2423-2012; Juzgado de Letras de Limache. Sentencia de 31 de enero de 2014. Rol C-423-
2013; 2.° Juzgado de Letras de Curicé. Sentencia de 24 de marzo de 2015. Rol C-3011-2014.

40  Juzgado de Letras y Garantia de Curacautin. Sentencia de 25 de mayo de 2015. Rol
C-10-2015.

41 Y también en 1. Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 2 de mayo de 2013.
Rol C-1898-2012; 1. Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 21 de marzo de 2013. Rol
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fecha de interposicion de la accién de marras™*?; o si los hechos ocurren “ya
desde hace larga data” (afios), segtin consta en sentencia que falla recurso de
proteccion®; o si la extraccion de aguas se produce por una obra construida
“hace alrededor de un afio”*.

Tampoco se han estimado recientes aquellos “hechos ocurridos varios
meses antes de la interposicion de la demanda”*’; ni cuando “el amparado en
su libelo arguye que hace 10 meses [...] le ha sido contradicho su derecho,
plazo que claramente contradice la exigencia de la norma referida, en lo con-
cerniente a que debe tratarse de hechos u obras recientes”*’; ni cuando “entre
el inicio de las perturbaciones alegadas y la presentacion de esta querella de
amparo, han transcurrido siete (7) meses a lo menos”¥; o “transcurridos seis
meses”*® 0 “un plazo superior a tres meses y medio”*, o algunos meses (que
no se determinan), como en el caso en que la demanda se interpone el 18 de
octubre de 2013 y segun escritura puiblica de adquisicién del inmueble, ya
en el ano 2012 no se recibia agua por estar taponeadas las acequias®.

En sintesis, prima en los tribunales chilenos el criterio de estimar como “re-
cientes” hechos u obras que han sucedido “hace poco”, siguiendo la definiciéon
de la rRAE, pero las diferencias para considerar en el caso concreto cuando es o
no reciente son sorprendentes.

Se han rechazado amparos de aguas cuando los hechos han sucedido hace
aflos, donde claramente no se da el requisito de “haber sucedido cercano a la
interposicion de la demanda”, pero también cuando han pasado solo 3,6 0 9
meses. Lo anterior es relevante, porque seria esperable que en los tribunales
de primera instancia se unificara un criterio respecto a este requisito que se
traduce en el rechazo de la accidon de amparo interpuesto con la consiguiente
desproteccion del afectado. Y es mas preocupante atn cuando se constata
que en cuanto a los amparos de agua acogidos, si bien es cierto la mayoria
de las demandas fueron interpuestas respecto a hechos u obras ocurridos en

tiempos bastante reducidos, por ejemplo, ocurridos “hace tres semanas™',

C-2423-2012; Juzgado de Letras de Limache. Sentencia de 31 de enero de 2014. Rol C-423-
2013; 2.° Juzgado de Letras de Curic6. Sentencia de 24 de marzo de 2015. Rol C-3011-2014.
42 1. Juzgado de Letras de Talagante. Sentencia de 6 de mayo de 2014. Rol C-1352-2013.
43 1: Juzgado de Letras de Santa Cruz. Sentencia de 16 de abril de 2013. Rol C-1654-
2012.
44 Juzgado de Letras de Limache. Sentencia de 3 de junio de 2013. Rol C-142-2013.
45 3. Juzgado de Letras de Ovalle. Sentencia de 11 de agosto de 2015. Rol C-1067-2013.
46 1. Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 21 de marzo de 2013. Rol C-2423-
2012.
47  Juzgado de Letras de San Carlos. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Rol C-396-2014.
48 3.7 Juzgado de Letras de Talca. Sentencia de 24 de enero de 2015. Rol C-3775-2014.
49  Juzgado de Letras y Garantia de Combarbald. Sentencia de 18 de febrero de 2014. Rol
C-53-2013.
50 1< Juzgadode Letras de Talagante. Sentencia de 29 de noviembre de 2013. Rol C-1351-2013.
51  2.°Juzgadode Letras de San Bernardo. Sentencia de 16 de abril de 2014.Rol C-11151-2009.
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varios dias®?, 8 dias>?, 20 dias®* o un mes>, también es cierto que hay casos
con plazos que coinciden con los de casos que en otros tribunales fueron
rechazados, incluido un caso limite en que la demanda se acogio pese a que
el entorpecimiento se daba desde hacia dos anos™. Esto evidentemente pone
una nota de incerteza juridica en todos quienes busquen la proteccion debida
via amparo de aguas.

Para la prueba de la temporalidad de los hechos u obras es frecuente que
las sentencias se apoyen en el informe respectivo de la Direccion General de
Aguas,y cuando en este informe se lee que “no es posible determinar la anti-
giliedad” de las obras o sus modificaciones, el tribunal concluye generalmente
que “no es posible determinar la data™>’. Pero también hay casos de acciones
de amparo acogidas, en las que el tribunal arriba a conclusiones diferentes
a la Direccion General de Aguas, con base en presunciones judiciales am-
paradas en lo que pudo constatar en la inspeccidn en terreno que realizo.
Por ejemplo, en Las Condes, la jueza considerd que si bien los derechos de
aprovechamiento de aguas del recurrente databan de la década de 1990 y los
usaba desde entonces, si s6lo reclamé entorpecimiento ahora era porque este
efectivamente existié de manera reciente®®.

En otra causa, si bien existia prueba documental que acreditaba que la
instalacion de casetas y bombas para extraer agua databan de hacfa varios
anos, se resolvid por la jueza Marcia Arce acoger el amparo de aguas pues
“se produce una nueva perturbacion en el ejercicio de tales derechos de
aprovechamiento cada vez que se pone en marcha el sistema de bombeo de
la recurrida, por lo que dicho uso de bombas para extraer el recurso hidrico
es el que genera el hecho reciente perturbador o privativo, de modo que sobre

52 1. Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 15 octubre de 2014. Rol C-1194-2014.

53 1.7 Juzgado de Letras de Linares. Sentencia de 24 de marzo del 2014. Rol C-168-2014

54 Juzgado de Letras de San Carlos. Sentencia de 1 de abril de 2014. Rol C-991-2013.

55 1. Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 30 de diciembre de 2014. Rol C-2842-
2014.

56  Juzgado de Talca. Sentencia de 8 de septiembre de 2014. Rol 2661-2012.

57 2. Juzgado de Letras de Los Andes. Sentencia de 24 de febrero de 2015. Rol C-1322-
2014.

58  26.° Juzgado Civil de Santiago. Sentencia de 23 de mayo de 2014. Rol C-9343-2013,
donde se sefiala: “Que, también mediante el mismo medio probatorio, una presuncion judicial,
se llega a la conclusion [de] que tales obras son recientes, pues es un hecho también demostrado
que los derechos de la reclamante son de 1988 y 1993 y que s6lo ahora ha reclamado mediante
este arbitrio el amparo jurisdiccional, de manera que este presupuesto factico sirve de base para
que este tribunal nuevamente construya una presuncién que hace completa prueba para demostrar
lo reciente de las obras, y ‘reciente’ significa, en su segunda acepcidn, ‘que ha sucedido hace
poco’, lo que importa cierta incerteza de una época mds o menos cercana, de suerte tal que si
bien no es posible determinar con exactitud la época de construccidn y de intervencion, si puede
presumirse, y este tribunal asi lo ha hecho, que las obras son de un tiempo mds o menos cercano”
(considerando décimo quinto).
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este hecho en concreto se debe cerrar la discusion”. Siguiendo de cerca
los criterios que se siguen respecto al recurso de proteccion ambiental para
renovar el plazo dia a dia, mientras se mantenga la situacion de afectacion;
o bien, se renueve cuando ella se intensifique por un nuevo hecho de quien
causa la afectacién al derecho a vivir en un medio libre de contaminacién .

Por otra parte, es interesante advertir que de la relacién de los hechos en
las sentencias estudiadas, resulta que en la practica el afectado generalmente
recurre primero a denuncias ante la Direccion General de Aguas para solicitar
que ella ordene poner fin a los hechos u obras que le causan perturbaciones
en el aprovechamiento del agua; y que es la misma autoridad la que, después
de meses de tramitacidn, a veces se declara incompetente para conocer las
materias objeto de la denuncia, sefialando que se trata de un asunto que debe
ser resuelto por los tribunales ordinarios de justicia via amparo de aguas. En
estos casos, sin embargo, con el tiempo ya transcurrido en dichos tramites,
lo mds probable es que se rechace por no ser “recientes” los hechos u obras
que causan el entorpecimiento®.

Por dltimo, se advierte una clara tendencia a que los fallos se sustenten
basicamente en el informe técnico de la Direcciéon General de Aguas. Ge-
neralmente no hay otro tipo de pruebas. Y si bien la inspeccién personal del
tribunal es obligatoria, en los fallos se recurre poco a conclusiones utiles de
esta inspeccién, y asi entonces las decisiones descansan mayoritariamente
en el informe de la autoridad. Esto es interesante desde tres puntos de vista:
en primer lugar, porque ya se ha cuestionado la pericia de los tribunales
ordinarios en materia de aguas®; en segundo lugar, porque si los jueces
bésicamente fundan sus sentencias en el informe de la autoridad, ya ha sido
cuestionado que estos informes son evacuados por la Direccion General de
Aguas casi siempre de manera extempordnea y en calidad de testido ex-
perto (pero sin cumplir las normas de los arts. 409 ss. cpc para este tipo de
prueba)®; en tercer lugar, por cuanto el Banco Mundial evalué estas inter-
venciones judiciales de la autoridad (con ocasidn del andlisis de una nueva
o mejorada institucionalidad que quiere darse al agua en Chile) y concluy6
que existe un “bajo desempeflo” en estas “importantes funciones” debido a
las “limitaciones institucionales existentes”, especialmente presupuestarias
y de capacitacion®.

59 2. Juzgado de Letras de Curicé. Sentencia de 18 de noviembre de 2014. Rol C-354-
2014.

60 1.7 Juzgado de Letras de Talagante. Sentencia de 6 de mayo de 2014.Rol C-1352-2013.

61  VERGARA BLANCO, A. Crisis institucional del agua. Legal Publishing, 2014, 447 y ss.

62  CasTro PoRTALES y MOrRAGA NAVARRO. Resolucién de conflictos al interior de las Or-
ganizaciones de Usuarios de Aguas en Chile: ;judicializacién o arbitraje?, cit., 34.

63  BaNco MuNDIAL. Estudio para el mejoramiento del marco institucional para la gestion
del agua.?2013,42-43.
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2.2.2. Que dicho entorpecimiento ocasione un “dafio”
o se “pudiere ocasionar”

De acuerdo al articulo 181 CA, es requisito indispensable que el actor estime
estar siendo “perjudicado en el aprovechamiento de las aguas”, por hechos
u obras recientes.

Por su parte, el articulo 182 CA exige como menciones de la solicitud de
amparo: el indicar los enforpecimientos que impiden al recurrente el ejercicio
de su accidn; el dafio que dichos entorpecimientos le ocasionen o le pudieren
ocasionar; el o los responsables de tales entorpecimientos, y las medidas que
se solicitan para poner fin inmediato al entorpecimiento.

De los fallos revisados, en los que se acogieron los amparos de aguas in-
terpuestos, puede concluirse que no siempre las partes o el propio juez logran
identificar y distinguir, en su relacién de los hechos, el entorpecimiento del
daiio (actual o futuro) que exige acreditar el Codigo de Aguas. El procedimiento
se ejerce para poner fin al entorpecimiento actual, sin mencionar siquiera —en
muchas ocasiones— si se originara un dafio en el futuro. De hecho, también la
autoridad se centra solo en el perjuicio actual (al aprovechamiento efectivo
del agua) como de hecho exige la norma®, pero ella también se refiere a que
de dicho entorpecimiento se puedan derivar otro tipo de daiios en el futuro.

Es importante recalcar que la accién de amparo se puede ejercer para
evitar un dafio futuro, es decir, con caricter preventivo, como lo reconoce
la Corte Suprema en fallo de 2013: “para hacer procedente su demanda, el
actor ha debido acreditar que las conductas atribuidas a su contraparte le
han provocado un perjuicio o pudieran provocdrselo en un futuro” (consi-
derando décimo octavo)®.Y como ya se explicd, si bien la accion de amparo
de aguas no podrd impetrarse ante la sola amenaza de un entorpecimiento,
si podra utilizarse cuando el entorpecimiento ocurre, pero se trata de evitar
que ocurra otro dafio, o perjuicio inminente, futuro o contingente.

Como advierte Urqueta, el numeral 3 del articulo 182 sefiala que puede
tratarse de perjuicios que no han ocurrido pero se teme que sean producidos
por las obras o hechos recientes que entorpecen el ejercicio del derecho de
aprovechamiento de aguas, los que si deben existir y ser actuales o recien-
tes. En este sentido, esta acciéon comparte la naturaleza de los interdictos
especiales del Titulo xiv del Libro u del Cédigo Civil, a que se refiere el
articulo 950 de dicho cuerpo legal, esto es, un interdicto destinado a impedir

64 P.ej., en el Oficio n.° 304/1987 del Director General de Aguas, transcrito en GUZMAN
ALcALDE y RAVERA HERRERA. Estudio de las aguas en el derecho chileno, cit., 192, se indica:
“una vez mds queda de manifiesto que para impetrar el recurso de amparo judicial es necesario
estar siendo perjudicado actualmente, en el ejercicio del derecho de aprovechamiento”.

65 Corte Suprema. Sentencia de 3 de septiembre de 2013. Rol n.° 5804-2012, que rechazé
recurso de casacion forma y fondo en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan
que revoco y rechazé el amparo de aguas.
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la ocurrencia de un dafio. Sin embargo, la eventualidad o futuridad se refiere
a los dafios causados por el entorpecimiento en el ejercicio del derecho de
aprovechamiento de aguas, no asi a los actos o hechos del entorpecimiento
mismo, que deben ser actuales. En todo caso, por la naturaleza cautelar de
esta accion, aun existiendo dafio, el tribunal no dard lugar a indemnizacién
alguna, limitdndose a determinar las medidas para poner fin al entorpeci-
miento que lo causa®®.

Es decir, el amparo es una accion que exige actualidad del entorpecimiento
(esto es, de los hechos u obras que impiden el uso efectivo del agua), pero
puede servir para evitar dafos futuros, inminentes o contingentes, cualquiera
sea su naturaleza. En varios de los fallos que se expondran, hay casos en que
agricultores o empresas de la agroindustria alegan que por no haber contado
con agua —por hechos de un tercero— se ha dejado de regar, con lo que se
producird un perjuicio econémico importante al perder la cosecha, o que
no crezcan las especies de una manera adecuada®’; incluyéndose un caso,
ademds, en que como se nego6 el acceso para uso doméstico, se alegé riesgo
de dafio a la salud de las personas®.

Por dltimo, del andlisis de los fallos efectuados, llama la atencién que
generalmente el tribunal ordene medidas o imponga prohibiciones (para po-
ner fin al entorpecimiento) que deben implementarse o respetarse de manera
inmediata®.Y cuando excepcionalmente fija plazos, lo hace mediante plazos
cortos, por ejemplo, 3 dias”, 10 dias’™ o 15 dias’. En general, ademds, dispone
que si la medida no se cumple, podrd hacerlo el actor con ayuda de la fuerza
publica o a costa del demandado. En un caso en que se ordend permitir el
acceso del demandante a limpiar un canal, el tribunal orden6 ademds, pero al
demandante, hacer un cronograma para realizar estas acciones de limpieza, y
notificarselo al demandado con 7 dias habiles de antelacion a dichas labores™.

Ahora bien, si nos concentramos en cudles son los conflictos que llegan
a tribunales via accién de amparo de aguas, la casuistica, aunque es variada,
corresponde basicamente a problemas del mundo agricola, esto es, de quienes
ocupan el agua para regar frutas y vegetales; y excepcionalmente de agua

66  URQUETA TEIADA. El amparo de aguas, cit., 158 y 159.

67 1°Juzgado de Letras de Linares. Sentencia de 24 de marzo del 2014. Rol C-168-2014.

68 Juzgado de Letras de La Ligua. Sentencia de 17 de marzo de 2014. Rol C-1305-2013.

69 P.ej., Juzgado de Letras de San Carlos. Sentencia de 29 de diciembre de 2014. Rol
C-832-2013, y Juzgado de Talca. Sentencia de 8 de septiembre de 2014. Rol n.° 2661-2012.

70 1.7 Juzgado de Letras de Linares. Sentencia de 19 de junio de 2014. Rol C-249-2014.

71  1: Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 15 de octubre de 2014. Rol C-1194-
2014.

72 1. Juzgado de Letras y Garantia de Peumo. Sentencia de 21 de noviembre de 2014.
Rol C-340-2014.

73 1:Juzgado de Letras de Melipilla. Sentencia de 26 de diciembre de 2014. Rol C-1734-
2013.
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para consumo doméstico. No hemos encontrado fallos en que el amparo haya
sido deducido por empresas mineras o hidroeléctricas.

Revisemos la casuistica, donde agregaremos los parrafos en que hay cla-
ridad respecto al entorpecimiento y el dafio (presente o futuro).

Hay muchos casos en que la accion se acoge frente a terceros que extraen
agua que el demandante deja de recibir en la cantidad que antes lo hacia.
Puede darse que el demandado esté “conduciendo las aguas por cafierias”
hacia otro lugar, caso en el cual el tribunal ordena destruir las estas obras y
cafierias’. O porque el demandado “desvia el cauce natural”, lo aboveda y
extrae aguas mediante la instalacién de un sistema de bombeo, sin derechos
de aprovechamiento de aguas ni autorizacién de la Direccion General de
Aguas para modificar este cauce, provocando como perjuicio futuro que el
demandante deba instalar bombas, pues ya no podria extraer de manera gra-
vitacional, lo que se calcula en un millon de pesos por hectarea, ordendndose
hacer cesar la utilizacién del sistema de bombas a objeto de restablecer el
libre escurrimiento de las aguas™.

También hay casos en que lo alegado es un entorpecimiento o “molestia”’®
en el libre acceso al punto de extraccién del agua, como cuando se impide
“el libre ejercicio de un derecho de aprovechamiento de aguas consuetudi-
nario e inmemorial que detenta el demandante, al impedir, ilegitimamente,
el acceso de éste al punto de captacidén” (pozo) para consumo humano, con
los consiguientes “riesgos a la salud de las personas™”’.

Ademds, hay causas en que el entorpecimiento se traduce en “impedir u
obstaculizar el curso de las aguas”, por ejemplo, tapando o haciendo desapare-
cer acequias, por “movimientos de tierra” que han provocado que la empresa
agroindustrial no pueda regar plantaciones de ciruelos y frambuesas, que se
han secado, llegando a causar “la pérdida de toda la cosecha de la temporada”,
equivalente a 50 millones de pesos; ordendndose en consecuencia paralizar
dichos movimientos de tierra y la reposicion de las dos acequias destruidas
conforme instrucciones técnicas de la Direccion General de Aguas’™. O por-
que se destruye la bocatoma con una retroexcavadora, tapando su salida y
borrando una acequia, impidiendo el acceso del agua al fundo del recurrente,
sin poder regar 164 hectdreas de nogales con una cantidad de agua suficien-

74 Como cuando se ordena la destruccidn y retiro de un muro de contencién y obras com-
plementarias ejecutadas aguas abajo de la captacion de la recurrente, retirar tuberias, reemplazar
compuertas y dejar de intervenir el estanque desarenador de una empresa de agua potable que
abastece condominios cerca de la cordillera, en 26.° Juzgado Civil de Santiago. Sentencia de 23
de mayo de 2014. Rol C-9343-2013.

75 2. Juzgado de Letras de Curicé. Sentencia de 18 de noviembre de 2014. Rol C-354-
2014.

76  Juzgado de La Ligua. Sentencia de 17 de marzo de 2014. Rol C-1305-2013.

77 Ibid.

78  2.°Juzgado de Letras de San Bernardo. Sentencia de 16 de abril de 2014.Rol C-11151-
2009.
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te para su etapa de crecimiento (que en parte ahora extraen de otro lugar)
provocando seguramente en el futuro un dafio que el demandante califica de
irreparable (“pérdida de la plantacion”); ordendndose por el tribunal reponer
la bocatoma y la acequia en las condiciones en que estaban antes, y autori-
zandose a reponerlas a costa de la demandada™. O porque se tapa un canal
de regadio y se cierra el acceso con alambres de puias, ordendndose eliminar
inmediatamente cualquier taco o impedimento u obra que impida ejercer los
derechos de agua e impedir el libre acceso al lugar®.

En fin, la casuistica demuestra que los problemas que hoy se resuelven
por esta via estdn intimamente relacionados con la actividad agricola, ya sea
porque el demandado extrae las aguas que deja de recibir el demandante en
cantidad suficiente para regar, o se tapa un canal o acequia, 0 no se permite
el acceso para limpiar canales, etc.

No se han encontrado casos en que se discuta si el agua es recibida con-
taminada o de una calidad inadecuada para regar.

2.2.3. Que ese entorpecimiento afecte al titular del derecho de aguas
o el llamado “presunto titular”

Respecto a la titularidad de esta accidn, la misma cabe al titular de un de-
recho de aprovechamiento y a quien goce de la presuncion a que se refiere
el articulo 7 del D.L. 2.603 de 1979 que establece: “Se presumira duefio del
derecho de aprovechamiento a quien lo sea del inmueble que se encuentra
actualmente utilizando dichos derechos. Se presumird que es titular del
derecho de aprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso
efectivo del agua”.

En la préctica, la titularidad se acredita con la respectiva inscripcién o
registro del derecho de aprovechamiento de aguas; y, en el caso de la pre-
suncion, basta probar ser duefio del predio donde “se usan” las aguas (y no
del predio donde se extraen), o bien acreditar el uso efectivo de ellas.

Respecto a este tltimo punto, la Corte Suprema chilena ha reconocido que
el amparo de aguas puede ser deducido por quien, sin ser titular de derechos
de aprovechamiento o dueiio del inmueble a que se destinen las aguas, hace
uso efectivo de ellas. Asi ha resuelto que “al recurrente de amparo [...] no
se le ha prodigado proteccidn en calidad de duefo del inmueble que usa los
derechos, como tampoco por ser titular de los derechos de aprovechamiento
de aguas, sino [...] por ser usuario efectivo de las aguas™®', y que “[e]l arti-
culo 181 del Cddigo de Aguas, justamente, asigna el amparo que estatuye,
no solo al titular fehaciente del derecho de aprovechamiento de aguas, sino

79 1. Juzgado de Letras de Linares. Sentencia de 24 de marzo del 2014. Rol C-168-2014.
80 Juzgado de Letras de Talca. Sentencia de 22 de mayo de 2013. Rol 178-2013.
81 Corte Suprema. Sentencia de 3 de julio de 2012. Rol 9338-2010.
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también al duefio del inmueble al que se destinen las aguas —ha de entenderse
que también pudiera serlo su poseedor o el mero tenedor— e incluso, al que
hace uso efectivo y actual de ellas”®2,

Revisados los 145 fallos resulta que, como se advierte en la figura siguiente,
en materia de legitimacion activa, el 75% de los demandantes son personas
naturales, el 15% corresponde a personas juridicas, el 3% a las organizaciones
de usuarios de aguas (oua), o bien concurren conjuntamente persona natural
y juridica, y el resto de los accionantes corresponde a comunidad indigena
(1%), asociacién indigena (1%), conjuntamente oUA y persona natural (1%)
y Agua Potable Rural (1%).

FIGURA 2
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1%
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ersona natural y persona juridica
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Persona natural
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Fuente: elaboracién propia

Respecto a la frase de “a quien goce de la presuncién a que se refiere el
articulo 7 del D.L. n.° 2.603 de 1979, revisadas las sentencias de primera
instancia que acogen amparos de aguas, hay muchas de ellas en que se aplica
esta presuncion para otorgar legitimacion activa al demandante. Ademads, se
ha fallado que la ley no exige haber iniciado el procedimiento del articulo
2 ° transitorio destinado a regularizar el uso que ya realiza el demandante, de
tal manera que se tuvo por legitimado activo a quien, como duefio del predio

82  Corte Suprema. Sentencia de 7 de octubre de 2013. Rol 5310-2012.
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donde estd ubicado el pozo, hace uso efectivo de él para consumo doméstico
desde tiempos inmemoriales®’.

2.3. El titular pasivo de la accion de amparo

Por otra parte, también respecto al demandado, este corresponde bdsicamente a
personas naturales (73%), aunque figuran asimismo personas juridicas (13%),
ouA (8%) y oua con persona natural (1%) y persona natural y juridica (1%).
De los amparos acogidos en contra de personas juridicas (6), tres de ellos
corresponden a agroindustrias (Agrofreezer Ltda., Sociedad Agricola Fundo
El Sauce Ltda. y Sociedad Agricola Fundo EI Quillay Ltda., Sociedad Lon-
g0 S.A.), y los otros tres son una empresa de transporte (Transporte Cabo
Fria Ltda.), una comunidad de copropietarios de un edificio, y en otra causa
conjuntamente se demandé a una empresa de turismo (Andacor S.A.) con la
sociedad filial de esta, una empresa particular de agua potable y alcantarillado
Andacor S.A . Es decir, asi como los demandantes corresponden al mundo
agricola en la mayoria de los casos, también los finalmente condenados por
los amparos revisados corresponden en un 50% a ese sector productivo.

FIGURA 3
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Persona juridica
13%
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Fuente: elaboracion propia

83  Juzgado de Letras de La Ligua. Sentencia de 17 de marzo de 2014. Rol C-1305-2013.
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CONCLUSIONES

El anélisis de los 145 fallos emanados de los tribunales de primera instan-
cia en Chile, durante los afios 2013-2015, permite arribar a las siguientes
conclusiones:

1. Asi como un estudio anterior comprueba que los amparos de agua son
la segunda via judicial mds utilizada en el pais en materia de conflictos por
el agua —después de los juicios para regularizar derechos de aprovechamien-
to de aguas—, esta investigacion demuestra que un alto porcentaje de estas
acciones son rechazadas por los tribunales (62%, equivalente a 90 causas).

2. Analizando este alto nivel de rechazo en las demandas, se colige que las
principales causales de rechazo son la falta de perjuicio o perturbacién (53%,
que equivale a 46 causas), la falta de hecho u obra reciente (22%, que equivale
a 19 causas) y la falta de titularidad activa (8%, que equivale a 7 causas). Estos
altos porcentajes en el fracaso de la accion, en aras de un adecuado acceso
a la justicia, justifican analizar en detalle cudndo nuestros jueces de primera
instancia consideran que se dan (o no) los tres requisitos antedichos.

3. En cuanto al requisito de “falta de hecho u obra reciente”, existe consen-
so en que se trata de hechos u obras materiales y no de cuestiones juridicas,
las que corresponde asumir en otros procedimientos ordinarios o especiales
del Cddigo de Aguas.

4. También existe consenso en que el perjuicio o entorpecimiento afecta
al aprovechamiento del titular o presunto titular del “derecho” de aprove-
chamiento de aguas y no, en consecuencia, cuando se trata de aguas (p. €j.,
aguas de drenaje o aguas lluvias) en que no procede otorgar o reconocer
derechos de aprovechamiento.

5. Ademas, existe gran disparidad en relacién con la estimacién como
“recientes” de los hechos u obras que dan lugar al entorpecimiento del
aprovechamiento de las aguas. Si bien es cierto que prima en los tribunales
el criterio de estimar como recientes hechos u obras que han sucedido “hace
poco”, siguiendo la definicion de 1a RAE, las diferencias para considerar en el caso
concreto cuando es o no reciente son sorprendentes . Se han rechazado amparos
de aguas cuando los hechos han sucedido hace afios, donde claramente no se
da el requisito de “haber sucedido cercano a la interposicion de la demanda”,
pero también cuando han pasado solo 3,6 0 9 meses. Y mds preocupante aun,
cuando se constata que respecto de los amparos de agua acogidos, si bien es
cierto la mayoria de las demandas fueron interpuestas respecto a hechos u
obras ocurridos en tiempos bastante reducidos —p. ej., ocurridos “hace tres
semanas’, varios dias, 8 dias, 20 dias o un mes—, también es cierto que hay
casos con plazos que coinciden con los de casos que en otros tribunales fueron
rechazados, incluido un caso limite en que la demanda se acogio pese a que
el entorpecimiento se daba desde hacia dos afios. Lo anterior es relevante,
porque seria esperable que en los tribunales de primera instancia se unificara
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un criterio respecto a este requisito que se traduce en el rechazo de la accion
de amparo interpuesto, con la consiguiente desproteccion del afectado.

6. En cuanto al requisito de acreditar que el entorpecimiento/perjuicio
causa un dafo o puede causarlo, en los fallos revisados no siempre es clara
la distincion, por las partes o el juez, entre el “entorpecimiento” al aprove-
chamiento de las aguas (al uso efectivo del agua) y el “dafio” (de cualquier
otra naturaleza) que este causa o puede causar. Es esperable que la redaccion
de los fallos mejore al respecto, lo que facilitaria la posterior demanda de
indemnizaciones de perjuicios.

7. Si bien la casuistica abordada en los juicios de amparo revisados es
variada, corresponde basicamente a problemas del mundo agricola, esto es, de
quienes ocupan el agua para regar frutas y vegetales; y excepcionalmente de
agua para consumo doméstico. No hemos encontrado fallos en que el amparo
haya sido deducido por empresas mineras o hidroeléctricas.

8. Los problemas que hoy se resuelven por esta via estdn intimamente
relacionados a la actividad agricola en su gran mayoria, ya sea porque el
demandado extrae las aguas que deja de recibir el demandante en cantidad
suficiente para regar, o se tapa un canal o acequia, o no se permite el acceso
para limpiar canales, etc. No se han encontrado casos en que se discuta si el
agua es recibida contaminada o de una calidad inadecuada para regar.

9. Los tribunales exigen (siguiendo la redaccién del Cédigo de Aguas) que el
entorpecimiento (en realidad, los hechos u obras que lo causan) sea reciente, es
decir, que ya haya sucedido, como exige el Cédigo de Aguas. De esta manera,
el amparo de aguas no puede interponerse ante amenazas de entorpecimiento,
adiferencia del recurso de proteccion, que puede interponerse ante amenazas,
privaciones o perturbacion de los derechos de aprovechamiento de aguas. Sin
embargo, existen muchos fallos que acogen amparos de agua respecto a dafos
futuros (en el sentido de que atin no se han verificado); de tal manera que el
amparo se suma al listado de herramientas preventivas de dafios causados por
haber sufrido entorpecimientos en el aprovechamiento de las aguas.

10. Los dafios (presentes o futuros) que sustentan las acciones de amparo
son generalmente econdmicos, causados por la falta de agua para regar o
realizar otras actividades productivas; pero también de amenaza de dafios a
la salud de las personas, cuando el entorpecimiento implica no tener acceso
al agua para uso doméstico.

11. Respecto a la titularidad de esta accidn, que corresponde al titular de
un derecho de aprovechamiento y al que se ha llamado “presunto titular”, las
sentencias revisadas permiten constatar que en muchos casos opera la pre-
suncidén, bastando probar ser duefio del predio donde estdn las aguas, o bien
el uso efectivo anterior. Se ha resulto que no es necesario siquiera acreditar
haber iniciado el procedimiento de regularizacién de derechos.

12. En cuanto a las partes litigantes, el estudio demuestra que el 75% de
los demandantes son personas naturales y solo un 15% corresponde a personas
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juridicas (todas del mundo del agro), lo cual podria relacionarse con que la
accion no es ocupada por empresas mineras o hidroeléctricas. Respecto a
los sujetos demandados, el 73% también corresponde a personas naturales,
aunque figuran igualmente personas juridicas (13%). Y respecto a los sujetos
finalmente condenados por el tribunal, el 50% corresponde a agroindustrias.
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