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Accion de amparo judicial de
aguas: analisis doctrinario y

jurisprudencial

The judicial water exercise protection action: doctrine and

case law analysis

El presente trabajo analiza la accién
de amparo judicial de aguas, consa-
grada en los articulos 181 y siguientes
del DFL N° 1.122 de 1981, del Mi-
nisterio de Justicia, actual Cédigo de
Aguas, abarcando: descripcién y natu-
raleza juridica de la accién; alcance y
contenido de sus requisitos de acuer-
do a la doctrina y la jurisprudencia chi-
lenas; asi como también, el andlisis de
aspectos relevantes de su tramitacion
ante los tribunales de justicia.
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Introduccion

Guillermo Aldunate Fernandez *

This paper analyzes the judicial water
exercise protection action established
in articles 181 — et seq. — of Decree
with Force of Law number 1.122
of 1981, of the Ministry of Justice,
the Water Code currently in force,
including: description and legal nature
of this action, scope and content of
its requisites in accordance to Chilean
doctrine and case law, as well as
certain relevant procedural issues
before the Chilean courts of justice.
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Hoy en dia, ya para nadie es un misterio que desde un tiempo a esta
fecha Chile enfrenta un escenario de escasez hidrica importante, no vis-
lumbrandose el término de esta condicién en el corto ni en el mediano
plazo. En este sentido, el Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia
(CR)2 ha sefialado que actualmente nuestro pais se encuentra afrontan-
do un fenémeno que han denominado como “megasequia”, caracteri-
zado por, entre otros aspectos, un déficit de precipitaciones del orden

* Abogado. Diplomado en Derecho de los Recursos Naturales mencién Derecho de
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del 30% entre las regiones de Coquimbo y La Araucania, ocurriendo
este déficit en la década mas calida de los uUltimos 100 afios’.

Conscientes del crecimiento econémico que hoy contintia experi-
mentando nuestro pais, y teniendo en consideracién que, conforme ci-
fras oficiales entregadas por el Gobierno, las principales exportaciones
de Chile al dia de hoy se ven representadas esencialmente por produc-
tos derivados de la mineria y silvoagropecuarios —ambos sectores ca-
racterizados por un uso intensivo del recurso hidrico- con envios al mes
de diciembre de 2016 por montos equivalentes a US$30.343 millones y
US$5.810 millones respectivamente?, es posible presagiar con un alto
grado de certeza que, de persistir el fendmeno de la “megasequia” an-
tes descrito, se verificard un aumento importante de la actual conflictivi-
dad que existe en torno al uso del agua. Ya lo han adelantado VERGARA,
DoNoso, Rivera, BLanco y Movano al sefalar que los conflictos se han ido
asentando en los Ultimos afios en torno a los sectores agua y energia,
principalmente debido al acople entre el crecimiento econémico y el
consumo de estas®.

Es en este escenario en donde la gestién eficiente del recurso
hidrico adquiere especial importancia. Consideramos que una gestién
exitosa se logra mediante una adecuada, oportuna y eficaz compren-
sion y utilizacion de los distintos instrumentos de gestion por una parte,
y a través del fortalecimiento de las entidades encargadas de la misma
por la otra, permitiendo con ello asegurar a los titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas constituidos o reconocidos, un uso y goce
pacifico de los mismos para los fines que estimen convenientes.

No obstante lo anterior, existen situaciones en que, aun existien-
do gestion de los recursos hidricos, ella no resulta apta o suficiente
para asegurar a los titulares de derechos de aguas su aprovechamiento
pacifico, ya sea porque dicha gestién se ve afectada por hechos de
terceros que impiden al titular ejercitar su derecho de aprovechamien-
to de aguas en la forma que corresponde conforme a sus titulos, ya
sea porque los érganos encargados de llevar a cabo dicha gestion no
cuentan con el conocimiento o recursos suficientes para ello, etcétera.
Es en dichos casos que nuestro ordenamiento juridico reacciona, otor-
gando al titular de un derecho de aprovechamiento de aguas acciones
de naturaleza jurisdiccional, que buscan proteger su derecho frente
a la ocurrencia de estas situaciones. Dentro de estas acciones es que
encontramos la llamada “accién de amparo judicial de aguas”, mal de-
nominada “recurso de amparo de aguas”, la cual se erige, al menos en

' Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR)2 2015, 2.

2 En Departamento de Estudios de la Direccién General de Relaciones Econémicas Inter-
nacionales (DirRecon) 2017.
3 VERGARA et al. 2013, 242.
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el papel segin explicaremos mas adelante, como una herramienta ra-
pida y eficaz para la resolucién de aquellos conflictos originados en un
entorpecimiento en el uso de las aguas, y que permite obtener al titular
de un derecho de aprovechamiento constituido o reconocido sobre
las mismas, el amparo en su ejercicio, para aquellos casos en que, por
hechos u obras ilegitimas o arbitrarias recientes, este se vea de alguna
manera impedido o menoscabado.

En resumen, consideramos que el analisis que presentamos en
este documento reviste gran importancia tanto teérica como préctica,
dada la relevancia que este arbitrio posee actualmente para los titulares
de derechos de aprovechamiento de aguas en Chile.

l. De la accion de amparo judicial de aguas

La acciéon de amparo judicial de aguas que consagra el Decreto con
Fuerza de Ley N° 1.122 de 1981, Cédigo de Aguas vigente, es total-
mente novedosa en nuestra legislacién. Ni el Cédigo de Aguas de 1951
ni el de 1969 consagraban una accién como la que es objeto del pre-
sente andlisis®.

La acciéon de amparo judicial de aguas ha ido adquiriendo con el
paso del tiempo cada vez mayor relevancia, erigiéndose hoy en dia
como una herramienta Gtil tanto para titulares de derechos de aprove-
chamiento de aguas constituidos por la autoridad como también aque-
llos reconocidos por aplicacion del articulo 7° del Decreto Ley N° 2.603
de 1979, en orden a obtener una adecuada proteccién al ejercicio de su
derecho de aprovechamiento de aguas, en aquellos casos en que este
se vea turbado por hechos u obras ilegitimas o arbitrarias por parte de
terceros.

La accién de amparo judicial de aguas se encuentra reglada entre
los articulos 181 y 185 del Cédigo de Aguas articulos que, conjunta-
mente con sefalar la definiciéon y requisitos que se deben cumplir para
entablar esta accion, describen el procedimiento al que se somete que,
como se verd més adelante, tiene el caracter de excepcional y sumarisi-
mo, distinto al procedimiento sumario consagrado en el articulo 177 del
Cédigo de Aguas como supletorio en materia de constitucién, ejercicio
y pérdida de derechos de aprovechamiento de aguas y demas cuestio-
nes relacionadas con dichos derechos.

4 No obstante lo anterior, el Cédigo de Aguas de 1969, contenido en el Decreto Supre-
mo N° 162 del Ministerio de Justicia de 1969, establecia en su articulo 247 una facultad
en favor de la Direccién General de Aguas para que esta amparase a un usuario en aque-
llos casos en que constatare un entorpecimiento en el uso de las aguas. Esta facultad fue
agregada con motivo de la dictacién de la Ley N° 16.640 y no pertenecia al articulado
original del Cédigo de Aguas de 1951.

ReDAE  Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 24 [enero-junio 2017] pp. 119-141

121



122 | GuiLLerMO ALDUNATE FERNANDEZ

1. Naturaleza juridica y objeto de la acciéon de amparo judicial de
aguas®

Como ya adelantdsemos anteriormente, si bien existen en el Cédigo de
Aguas vigente disposiciones que permitirian pensar que esta accion se
identifica con la naturaleza juridica de un recurso jurisdiccional®, lo que
incluso ha llevado a parte de los juristas nacionales a denominar a esta
accién como “Recurso de Amparo Judicial de Aguas”, la realidad es
que dicha identificacién es puramente nominal. Hoy, la unanimidad de
doctrina y jurisprudencia se pronuncia en el sentido que el amparo judi-
cial de aguas es realmente una accién jurisdiccional mas que un recur-
so. Siguiendo este planteamiento, nuestra Corte Suprema ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en diversos fallos en torno a la naturaleza
juridica de este arbitrio, sefialando consistentemente que la accién de
amparo judicial de aguas es una accién posesoria de caracter especial,
destinada a proteger el ejercicio material de un derecho de aprove-
chamiento de aguas’. Se distingue ademaés esta accion de las restantes
acciones posesorias que en materia de aguas se consagran entre los
articulos 123 y 128 del Cédigo de Aguas, en que mientras la accion
de amparo judicial de aguas estad destinada a proteger el ejercicio de
un derecho de aprovechamiento de aguas de cualquier tipo que este
sea —superficial o subterrdneo, consuntivo o no consuntivo, etcétera—
sin referencia a un uso particular o determinado, las restantes acciones,
como su nombre lo indica, tienen por objeto proteger la posesion del

® Consideramos como un buen documento de trabajo acerca de la actividad jurispru-
dencial en torno a la accién de amparo judicial de aguas, el “Informe N° 132: metas de
gestién de anélisis de tendencia jurisprudencial. Anélisis Cualitativo de la jurisprudencia
de la Corte Suprema en materia del amparo judicial de aguas (Articulo 181 del Cédigo de
Aguas)”, editado por la Direccién de Estudios de la Corte Suprema de Chile.

¢ En este sentido, el articulo 182 del Cédigo de Aguas, en su numeral 1., sefiala que el
escrito que contenga la solicitud de amparo de aguas debera incluir, entre sus menciones,
1. La individualizacién del recurrente...”; en su numeral 6. menciona que la solicitud de-
berd sefialar “6. La organizacién de usuarios a que pertenece el recurrente...”; por su par-
te, el inciso 2° del articulo 183 del Cédigo de Aguas dispone, en su parte pertinente que
"el Juez dispondrd una inspeccién ocular, cuyo costo serd de cargo del recurrente...”.
Ademas, nuestra Corte Suprema, al momento de dictar el autoacordado para la tramita-
cion de esta accion en segunda instancia, sefialé expresamente que el mismo regula el
"Recurso Especial de Amparo del Derecho de Aprovechamiento de Aguas”, reiterando
esta expresién en el cuerpo de dicho documento.

7 Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDESA) con Junta de Vigilancia Rio Rapel
(2013). En el mismo sentido, Ortiz Murfioz, Pablo con Comunidad Aguas Canal Molino
Changaral (2013), Elias Cisternas, Ximena Angélica con Elias Cisternas, Silvia Isabel (2015)
y Agricola Stper Limitada con Osorio Palominos, Julio (2016). Ademas, la nocién de
recurso jurisdiccional envuelve la idea de impugnacién de un acto procesal, lo que no
se condice con la esencia de la accién de amparo judicial de aguas, la que no tiene por
objeto impugnar un acto procesal, sino que proteger el ejercicio de un derecho de apro-
vechamiento de aguas.
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derecho de aprovechamiento mismo en relacién a los inmuebles en los
cuales se aprovecha®.

Complementamos lo anteriormente sefialado en torno al objeto
de esta accién, mencionando que esta tiene por fin “remediar en for-
ma expedita y répida 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 este se altere y sin perjuicio
de ulteriores acciones de que puedan disponer las partes”. En otras
palabras, busca “poner término, en el mas breve plazo a cualquier en-
torpecimiento, privaciéon o perturbacién en el ejercicio de un derecho
de aprovechamiento de aguas de que se es titular, ante una situacién
factica que le esta causando dafio y que requiere de una expedita solu-
cién para reestablecer el imperio del derecho”'. La Direcciéon General
de Aguas por su parte, ha sefialado que “el recurso de amparo judi-
cial, prevenido en los articulos 181 y siguientes del cuerpo legal de la
especialidad, tiene por objeto proteger el statu quo existente en una
situacion préctica determinada, que se ve anormalmente alterada por
hechos u obras recientes de una autoridad o de un tercero, a fin de que
el afectado sea restablecido al estado anterior a los hechos u obras que
han motivado su interposicién, adoptando la judicatura las medidas
tendientes a poner término a los entorpecimientos que impiden el uso
tranquilo y pacifico del agua”"".

Conforme ello, no debe buscarse mediante esta accién, de natu-
raleza exclusivamente cautelar, la obtencién de declaraciones que pro-
duzcan derechos para las partes, fin absolutamente ajeno a aquel para
el cual ha sido consagrada esta accién. Ejemplos de lo anterior serian
pretender mediante esta accién obtener una declaracién de titularidad
de un derecho de aprovechamiento de aguas o la imposicion de un
derecho real de servidumbre de acueducto. Se debe tener claro que lo

& Un interesante andlisis comparativo entre la acciéon de amparo judicial de aguas y otras
acciones posesorias, tanto civiles como especiales del Cédigo de Aguas, se encuentra
en dos sentencias pronunciadas por la Corte Suprema en juicios seguidos en contra de
Aguas Chafiar S.A.: Sdnchez Fernédndez, Ramdn Luis con Aguas Chafiar S.A. (2013) y Arés-
tica Cordero, Mireya del Carmen con Aguas Chanar S.A. (2013).

7 Arcaya Abarzia, Victor Hugo con Amar Amar, Elias (2009). Mismo razonamiento en
Aguas del Valle con Monérdez Pérez, Eduardo (2011), Sénchez Fernéndez, Ramdn Luis
con Aguas Charar S.A. (2013), Aréstica Cordero, Mireya del Carmen con Aguas Chafar
S.A. (2013) y en Ortiz Mufioz, Pablo con Comunidad Aguas Canal Molino Changaral
(2013).

10 Agricola Norte Verde S.A. con Velasco Herrera, Maria Consuelo y otros (2010). En
sentido similar, Sdnchez Ferndndez, Ramdn Luis con Aguas Chanar S.A. (2013), Ardstica
Cordero, Mireya del Carmen con Aguas Chanar S.A. (2013), Consultora Admiral Limitada
con Villaroel Figueroa, Waldo (2013), Elias Cisternas, Ximena Angélica con Elias Cisternas,
Silvia Isabel (2015) y Agricola Super Limitada con Osorio Palominos, Julio (2016).

" Citada en Tamayo Medina, Marcos Eduardo con Varela Droguett, Lucia Ermitas (2014).
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que pretende esta accion es la discusion de aspectos de hecho y no de
derecho, esto es, no busca establecer derechos permanentes en favor
de las partes, sino solamente reponer el statu quo imperante, de forma
tal que posteriormente las partes puedan discutir los aspectos sustan-
tivos de su relacion juridica mediante los procedimientos declarativos
que correspondan'?.

2. Requisitos de la accién de amparo judicial de aguas ante la
doctrina y la jurisprudencia

Terminado el anélisis en torno a la naturaleza y al objeto de la accion de
amparo judicial de aguas, nos corresponde ahora entrar en el anélisis,
tanto doctrinal como jurisprudencial, de los requisitos que nuestra ac-
tual legislacion exige para entablar esta accion.

Asi, el articulo 181 del Cédigo de Aguas sefiala como elementos
propios de esta accién los siguientes: (i) que sea interpuesto por el titu-
lar de un derecho de aprovechamiento de aguas constituido o recono-
cido de conformidad a la ley; (ii) la necesidad de que exista un perjuicio
para dicho titular en el aprovechamiento de sus derechos de aguas; vy,
(iii) que dicho perijuicio sea causado por obras o hechos recientes, ilega-
les o arbitrarios'.

Se ha fallado que no es posible agregar requisitos distintos a los
ya sefialados para dar lugar a la accién, como seria por ejemplo el he-
cho que para que la accién prospere, el actor debiese haber constituido
una servidumbre de acueducto para el aprovechamiento de su dere-
cho™. Lo anterior resulta de toda ldgica, dado el caracter cautelar, ex-
pedito y extraordinario que posee esta accién, no pudiendo por tanto
exigirse la observancia de requisitos extrafios a esta, los cuales reque-
ririan en muchos casos de un pronunciamiento de fondo por medio de
un procedimiento declarativo, lo que segln ya mencionamos, no esta
permitido.

a)  Titular de la accién de amparo judicial de aguas

Toca analizar primeramente a quien la ley otorga esta accién. Podra
ejercerla: (i) el titular de un derecho de aprovechamiento de aguas

2. Aguas del Valle con Monérdez Pérez, Eduardo (2011) y Ortiz Mufioz, Pablo con Comu-
nidad Aguas Canal Molino Changaral (2013). También en este sentido, Agricola y Comer-
cial Santa Camila S.A. con Vifia Koyle S.A. (2014).

* Diversas sentencias han tenido la oportunidad de pronunciarse respecto de los requisi-
tos de esta accion. Asi, Urrutia Zelada, Eugenio con Agricola Ana Zelada R. E.I.R.L. (2011);
Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDESA) con Junta de Vigilancia Rio Rapel
(2013); Middleton Oliva, Patricio con Agricola Santa Luisa de Tabolango Limitada (2014);
Tamayo Medina, Marcos Eduardo con Varela Droguett, Lucia Ermitas (2014).

* Agricola Montegrande Limitada con Fuenzalida Ortizar, Luis (2012).
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constituido conforme la legislacién vigente, esto es, por acto de auto-
ridad, conforme lo establece el articulo 20 del Cédigo de Aguas; o, (ii)
el titular de un derecho de aprovechamiento de aguas quien goce de la
presuncién a que se refiere el articulo 7° del Decreto Ley N° 2.603 de
1979,

La Corte Suprema, pronuncidndose en torno a este aspecto, ha
estimado que “el articulo 181 del Cédigo de Aguas, justamente, asig-
na el amparo que estatuye, no solo al titular fehaciente del derecho de
aprovechamiento de aguas, sino 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"'. En este sentido, el hecho de interponerse la accién
de amparo judicial de aguas por el arrendatario o el mero tenedor de
un predio no es causal de rechazo de la accién, toda vez que lo que se
protege mediante esta accion es el uso efectivo de las aguas'. Lo ante-
rior resulta concordante con lo que sefiala Rivera en cuanto que la pre-
suncién contenida en el articulo 7° mencionado “favorece a dos tipos
de sujetos: al duefio del inmueble en que se utilizan las aguas, o bien, a
aquél que esta efectivamente utilizando el recurso”'®.

SEGURA agrega como caso especial de titularidad de esta accién al
comunero en una comunidad civil sobre derechos de aprovechamiento
de aguas, enmarcandose la accién de amparo judicial de aguas dentro
de las medidas de conservacién de la cosa comin que dicho comunero
puede ejercer conforme lo establece el articulo 2305 en relacién con el
articulo 2081, ambos del Cédigo Civil'?. Misma linea argumentativa se
ha utilizado para justificar la legitimacién activa de las comunidades de
aguas®. En nuestra opinion, consideramos que las organizaciones de
usuarios de aguas se encuentran habilitadas para interponer la accién
de amparo judicial de aguas en su caracter de mandatarias de sus res-
pectivos comuneros, representando los intereses de sus miembros, fun-
dado en que al Directorio de las mismas le corresponde, entre otros de-
beres, el de adoptar todas las medidas “que tiendan al goce completo

> Dicho articulo dispone que “se presumira duefio de derecho de aprovechamiento a
quien lo sea del inmueble que se encuentre actualmente utilizando dichos derechos. En
caso de no ser aplicable la norma precedente, se presumirad que es titular del derecho de
aprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso efectivo de agua”.

¢ Sanchez Ferndndez, Ramdn Luis con Aguas Chafar S.A. (2013).

7" Valenzuela Godoy, Guillermo Antonio y otros con Tabilo Monéardez, Victor y otro
(2012).

8 Rivera 2013, 100.

7 Secura 2009, 149.

2 Comunidad de Aguas Canal Vertiente Polla Alta El Molle con Sociedad Agricola Los
Algarrobos (1999). En sentido contrario, Comunidad de Aguas Canal Los Lazos de Que-
brada de Herrera con Carter (2012).
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y correcta distribucién de los derechos de agua entre los comuneros”,
velando porque “se respeten los derechos de agua en el prorrateo del
caudal matriz, impidiendo que se extraigan aguas sin titulos”?'. Asi, en
caso de tomar el Directorio conocimiento de la existencia de una obra
o hecho que impida o perturbe la captacién de los derechos de apro-
vechamiento de aguas de uno de sus miembros o la distribucion de
las aguas sometidas a su administracién, dicho ente directivo tiene el
deber de ejercer las acciones que le correspondan en tal sentido, repre-
sentando los intereses de los comuneros afectados, pudiendo al efecto
interponer la accién objeto del presente andlisis.

Lo anterior sin perjuicio de que, como veremos mas adelante, po-
drén las organizaciones de usuarios de aguas que administran el dere-
cho de aprovechamiento de aguas objeto de la accidn, intervenir en el
procedimiento de amparo en calidad de terceros.

b)  Requisitos especificos de la accién de amparo judicial de aguas

Corresponde a continuaciéon examinar el sentido y alcance que tienen
las restantes exigencias que nuestra actual legislacion impone al ejerci-
cio de la accién de amparo judicial de las aguas.

i) Existencia de perjuicio

El inciso primero del articulo 181 del Cédigo de Aguas sefiala que
aquel titular de un derecho de aprovechamiento de aguas constituido
o reconocido “que estimare estar siendo perjudicado en el aprovecha-
miento de las aguas (...)” tendra derecho a interponer esta accion.

La redaccién anterior nos lleva a preguntarnos ;exige la norma la
existencia de un perjuicio actual, o podria intentarse esta accién bus-
cando prever la ocurrencia de perjuicios futuros? Se plantea en este
punto una discusién, por cuanto de la redaccion del articulo 181 del
Codigo de Aguas se infiere que esta accién debe intentarse exclusiva-
mente cuando estamos en presencia de un perjuicio actual (al utilizar
la frase "estar siendo perjudicado”), mientras que, por el contrario, el
numeral 3° del articulo 182 del Cédigo de Aguas, al exigir que quien
interponga la acciéon mencione “el dafio que dichos entorpecimientos
le ocasionen o pudieren ocasionar” estaria dando a entender que esta
acciéon podria también intentarse para prevenir dafios que todavia no
ocurren, pero se espera que lo hagan en forma inminente. Nuestros

21 Articulo 241 numerales 2 y 3 del Codigo de Aguas, relativo a las atribuciones y debe-
res de los Directorios de las comunidades de aguas, disposicion extensible a las asocia-
ciones de canalistas en virtud de lo dispuesto en el articulo 258 del Cédigo de Aguas. En
el caso de las Juntas de Vigilancia, similar deber se consagra en el articulo 274 numerales
1y 2 del Cédigo de Aguas.
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tribunales superiores de justicia se han decantado por esta Ultima alter-
nativa®.

En la determinaciéon de la existencia del perjuicio, cobra especial
relevancia el hecho de que el actor se encuentre, al momento de inter-
poner la accién, haciendo uso actual del agua, toda vez que el perjuicio
debe provocarse, conforme lo indica el articulo 181 del Cédigo de
Aguas, en su aprovechamiento. Asi, si un titular de derechos de apro-
vechamiento de aguas no se encuentra haciendo uso del agua, esto es,
no se estd beneficiando de ella, malamente podra alegar la existencia
de perjuicios derivados del menoscabo en el aprovechamiento de su
derecho, y por ende, verd denegada su accién?. Esto deriva directa-
mente del hecho de que esta accién tiene por Unico fin la proteccién
del ejercicio material de un derecho de aprovechamiento de aguas, por
lo que al no estarse ejerciendo dicho derecho, la accién carece de obje-
to, lo que en consecuencia determina que esta deba ser rechazada.

Por dltimo, no debe confundirse lo sefialado en el segundo parrafo
de este acépite con el hecho de que los actos u obras fundantes de
la acciéon deban estar ocurriendo simultdneamente a la interposicion
de esta o haber ocurrido recientemente. No bastara entonces al actor
alegar que los hechos o actos implican amenazas al ejercicio de su de-
recho de aprovechamiento de aguas, sino que solamente se podra en-
tablar dicha accién en la medida que estemos en presencia de hechos
o actos que supongan efectivamente privaciones o perturbaciones al
ejercicio de dicho derecho. Lo anterior constituye la principal diferencia
entre este arbitrio y el Recurso de Proteccion de Garantias Constitucio-
nales, el cual procede en contra de actos u omisiones arbitrarios o ile-
gales que impliquen privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales?*.

22 Ortiz Mufioz, Pablo con Comunidad Aguas Canal Molino Changaral (2013).

% Santos Garcia, Gregorio H. con Aquasmolt Limitada (2013). En el mismo sentido, Elias
Cisternas, Ximena Angélica con Elias Cisternas, Silvia Isabel (2015). De no exigirse el uso
efectivo del agua como presupuesto para la configuracién del perjuicio, adicionalmente
careceria de contenido la referencia que hace el articulo 181 del Cédigo de Aguas a los
titulares de derechos de aprovechamiento de aguas reconocidos en virtud del articulo 7°
del D.L N° 2.603 de 1979, por cuanto dicha titularidad se basa en el uso efectivo del re-
curso. Para una explicacion mas profunda de esta situacion, Rivera 2013, 97 - 104.

2 Se ha planteado una discusion en torno a si es o no compatible el Recurso de Protec-
cién de Garantias constitucionales con la accién de amparo judicial de aguas respecto
de los mismos hechos. Nuestros tribunales superiores de justicia se han pronunciado en
forma vacilante respecto de esta materia, existiendo en la doctrina también posiciones
contrapuestas. En Inversiones Don Domingo SpA y Asociacién de Canalistas Sociedad
del Canal de Maipo con Constructora Francisco Lorca Limitada (2015) la llustre Corte de
Apelaciones de Santiago sefiald, en la sentencia que rechaza el recurso de proteccion que
el procedimiento de amparo judicial de aguas es un procedimiento que ofrece todas las
posibilidades de demostracién suficientes de las pretensiones de quien recurra alegando
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i) Necesidad de que el perjuicio haya sido causado por obras o hechos
recientes, que entorpezcan actualmente el uso y goce del derecho de
aprovechamiento de aguas

Esta exigencia deriva de y tiene directa relacién con lo que constitu-
ye el objeto mismo de la accién de amparo judicial de aguas, el cual,
como ya vimos anteriormente, consiste en remediar en forma expedita
y rédpida situaciones de hecho que hayan alterado el ejercicio de un de-
recho de aprovechamiento de aguas en forma ilegitima o arbitraria. Es
asi como esta finalidad se cumple solamente cuando se trata de hechos
temporalmente cercanos, que generan o pueden generar dafos que
requieren de una rapida y expedita solucién para restablecer el imperio
del derecho.

En lo relativo al contenido de este requisito, sefialamos que la ju-
risprudencia ha sido clara en estimar que, al no sefalar la ley que debe
entenderse por obras o hechos “recientes”, serd el tribunal competente
quien, caso a caso, deberd juzgar respecto de si los hechos alegados
en el proceso revisten o no dicho caracter®®. Atendida la falta de defini-
cién legal de dicho término, y de conformidad con lo establecido en el
articulo 20 del Cédigo Civil, nuestros tribunales han optado por aplicar
la definicién contenida en el Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua Espafiola?, el cual sefiala que se entiende por reciente algo “nue-
vo, fresco o acabado de hacer; que ha sucedido hace poco”.

En la determinacién del caracter reciente de la obra, considera-
mos que corresponde al juez una participaciéon destacada, pues es la
inspeccion personal del tribunal ordenada en el articulo 183 inciso 2°
del Codigo de Aguas, el medio a través del cual él podra verificar per-
sonalmente en terreno si las obras o hechos objeto de la accién presen-
tan o no los rasgos de cercania en el tiempo que la disposiciéon exige.
Consideramos que en el evento que ello no resulte facilmente compro-
bable, podra el sentenciador, como veremos mas adelante, solicitar a la
Direccién General de Aguas su apreciacion y pronunciamiento en torno
al cumplimiento de este requisito.

Asi por ejemplo, se ha fallado que aun cuando la construccién de
obras de extraccidon no sea reciente, “la extraccién de aguas cada vez
que se pone en marcha el sistema de bombeo si queda comprendida
dentro de este arbitrio por configurar hechos recientes o “acabados de

afectacién en el ejercicio de un derecho de aprovechamiento de aguas, dando a entender
con ello la incompatibilidad que existiria entre ambas acciones.

% Elias Cisternas, Ximena Angélica con Elias Cisternas, Silvia Isabel (2014).

% Aguas del Valle con Monérdez Pérez, Eduardo (2011); Empresa de Agua Potable El Co-
lorado S.A. con Andacor S.A. (2015).
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hacer”"?’. Por otro lado, y como contrapartida a lo sefialado por la Cor-
te Suprema en el fallo citado, esta misma ha estimado que no revisten
el caracter de recientes aquellas obras cuya ejecucién se remonta a una
data superior, aun cuando sus efectos se presenten en forma continua
en el tiempo?.

Por ultimo, ¢cualquier hecho o acto que entorpezca el uso y goce
de un derecho de aprovechamiento de aguas es susceptible de ser
atacado mediante esta accioén o requiere dicho hecho u acto presentar
alguna caracteristica especial para dar lugar a ella? Ante esta pregunta,
cabe sefialar que solamente aquellos hechos o actos que tengan caréc-
ter de ilegales o arbitrarios podran ser objeto de esta accién. En con-
cordancia con lo anterior, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
estimado que no procederia esta accién en contra de hechos o actos
que hayan sido ejecutados por una persona en ejercicio de un derecho
amparado por la ley®.

c)  Tramitacion de la accién de amparo judicial de aguas

La tramitacién de la acciéon de amparo judicial de aguas se encuentra
regulada en los articulos 182 a 185 del Cédigo de Aguas y en el Autoa-
cordado dictado por la Corte Suprema sobre Tramitacién del Recurso
Especial de Amparo del Derecho de Aprovechamiento de Aguas de
fecha 4 de agosto de 1986. De la revision de dichas disposiciones lega-
les, es posible concluir que estamos frente a un procedimiento sumarisi-
mo, de caracter excepcional, distinto a nuestro juicio del procedimiento
sumario consagrado en el articulo 177 del Cédigo de Aguas, caracteri-
zado por su naturaleza expedita y concentrada, fundado en el marcado
caracter cautelar que posee la accién, como ya ha sido explicado ante-
riormente™®.

27 Torrealba Bisquertt, Mario con Longo S.A. (2015).

28 ESVAL S.A. con Organizacién Usuarios Canal del Bajo o del Hambre y otros. (2015).

2 En este sentido, Muroz (2011a) estima que no procederia el amparo judicial de aguas

en contra del productor de derrames quien, sin haberse obligado contractualmente a
producirlos, los corta para aprovechar mejor las aguas sobre las que recae su derecho de
aprovechamiento. Otro ejemplo en Ortiz Mufioz, Pablo con Comunidad Aguas Canal Mo-
lino Changaral (2013).

% En todo caso, este caracter sumarisimo y excepcional que tiene el procedimiento de
amparo judicial de aguas no puede entenderse que autoriza al tribunal que conoce de la
accién para infringir la legislacion adjetiva comun a todo tipo de procedimiento especial
del amparo judicial de aguas. En este sentido, no compartimos el criterio expuesto por la
I. Corte de Apelaciones de Talca en Urrutia Zelada, Eugenio con Agricola Ana Zelada R.
E.I.R.L. (2011) la cual, conociendo de un recurso de apelacién en contra de una senten-
cia de primera instancia dictada por el Juez de Letras en lo Civil de Molina, desecha la
excepcién de ineptitud del libelo fundada en error en la persona demandada, argumen-
tando que las cuestiones relativas a formalidades del libelo pierden relevancia atendido
el caracter cautelar y excepcional del procedimiento, y a las amplias facultades que se le

3
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El procedimiento se inicia mediante la presentaciéon de una de-
manda, la cual, cumpliendo con los requisitos establecidos en el articu-
lo 182 del Cédigo de Aguas, debera ser proveida dentro de las 24 ho-
ras siguientes a su interposicion por el juez competente, notificindose
por cédula tanto la demanda como su resolucién, al presunto responsa-
ble del hecho que origina la accién y eventualmente a la organizacién
de usuarios de aguas a la que pertenece el titular afectado, para que
estos, en un plazo de 5 dias contados desde dicha notificacién, hagan
sus descargos o formulen las observaciones que les correspondan. Se
ha fallado que dado que lo que se resuelve en el procedimiento de am-
paro judicial de aguas afecta los derechos de quienes forman parte de
una comunidad de aguas, pueden estos Ultimos comparecer en el pro-
cedimiento en calidad de terceros coadyuvantes de las partes®'.

Sin perjuicio de lo que mencionaremos mas adelante, el juez de
la instancia deberd disponer de una inspeccién ocular, y podra, si lo
considera pertinente, requerir adicionalmente la emisién de un informe
por parte de la Direccién General de Aguas respecto de los hechos ale-
gados, teniendo esta Ultima un plazo de 5 dias desde requerido para
evacuarlo.

Transcurridos dichos plazos, debera el juez dictar su sentencia,
acogiendo o rechazando el amparo. En caso de acoger la accién, de-
berd ademas sefialar las medidas que se deberan adoptar para poner
fin al entorpecimiento. Esta sentencia es apelable en el solo efecto
devolutivo. Como ya se sefiald, en segunda instancia, la tramitacion del
recurso de apelaciéon se sujeta a lo que dispone el autoacordado antes
mencionado, el cual, haciendo eco del cardcter expedito que debe te-
ner la presente accién para que sea eficaz, ordena al tribunal de alzada
conocer del recurso en cuenta, sin incluso esperar la comparecencia de
las partes, pudiendo en todo caso optar por traer los autos en relacién,
en cuyo caso la causa gozara de preferencia para su vista.

Existe discusién en torno a la procedencia del recurso de casacion,
ya sea en la forma o en el fondo, en contra de las sentencias de primera
o segunda instancia, dado que ni el Cédigo de Aguas ni el autoacorda-
do se pronuncian al respecto. Consideramos que es posible la interpo-
sicién de esta clase de recursos, fundado en ciertas causales especificas
como serfan, para el recurso de casacion en la forma, la causal conte-
nida en el numeral 5° del articulo 768 del Cddigo de Procedimiento

entregan al juez que conoce de la accién. Opinién contraria en Rubio Saldara, Luis del
Carmen con Letelier Parra Jorge Eduardo (2015).

31 Santander Kelly, Maria Eugenia con Celis Lister, Victor (2012).
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Civil*?, y para el recurso de casacién en el fondo, la infraccién a las leyes
reguladoras de la prueba®.

En forma adicional, hemos estimado relevante abordar en esta
exposicion el andlisis de ciertas particularidades que presenta este pro-
cedimiento especial, y que constituyen fiel reflejo de las caracteristicas
de esta accion.

i) La primera notificacién no es personal, sino que por cédula

Sefiala el articulo 183 del Cédigo de Aguas que el escrito que contenga
la solicitud de amparo se notificaréd en la forma prescrita en el articulo
44 inciso 2° del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, mediante la
“notificaciéon personal subsidiaria”. Como se aprecia, esta constituye
una excepcion al régimen legal de notificaciones sefialado en el Codigo
de Procedimiento Civil, el cual, en su articulo 40 dispone a la notifica-
cion personal como la regla general tratdndose de la primera notifica-
cién que se practique respecto de toda gestién judicial.

Aln mas, en la notificacion personal subsidiaria que se practi-
que con motivo de la interposicién de la accién de amparo judicial de
aguas, por texto expreso de la ley, no resulta aplicable lo dispuesto
en el inciso primero del articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil
para este tipo de notificacion, esto es, el certificado de busquedas vy el
estampado hecho por el ministro de fe. Asi también lo han entendido
nuestros tribunales superiores de justicia®.

La razén para dotar a esta accién de una notificacion tan particular
es bastante simple: dado el caracter expedito que debe tener la tra-
mitacién de la accién, hacer aplicables al caso la notificacion personal
o los requisitos establecidos en el inciso primero del articulo 44 del
Cédigo de Procedimiento Civil para la notificacion personal subsidiaria
solamente importarian una dilacién innecesaria que podria eventual-
mente acarrear como consecuencia un mayor perjuicio para el actor. El
legislador, queriendo precaver dicho riesgo, ha simplificado al méximo
el trdmite de la notificacién, lo que resulta acertado a nuestro juicio,
atendido el caracter cautelar de la accion.

32 Empresa de Agua Potable El Colorado S.A. con Andacor S.A. (2016).

3 Sociedad Agricola Las Palmeras de Lonquén Ltda. con Guzman Menanteau, Lucia Elisa
(2011); Valenzuela Godoy, Guillermo Antonio y otros con Tabilo Monérdez, Victor y otro
(2012); Santos Garcia, Gregorio H. con Aquasmolt Limitada (2013); Martinez Caro, Osval-
do con Cérdova Pavez, Carolina Angélica (2013); y, Agricola Super Limitada con Osorio
Palominos, Julio (2016).

% Sociedad Agricola Las Palmeras de Lonquén Ltda. con Guzman Menanteau, Lucia Elisa
(2009).
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i) Medios de prueba

Por otro lado, en atencién al caracter especialisimo del procedimiento
al cual se somete la acciéon de amparo judicial de aguas, no existe en
este la obligacién de rendir prueba, y por consiguiente, tampoco un
término probatorio, circunstancia que ha sido confirmada por nues-
tros tribunales superiores de justicia®*. Sin perjuicio de ello, el articulo
183 del Cédigo de Aguas ha sefialado expresamente que, durante la
substanciacion del procedimiento, es el tribunal el llamado a practicar
ciertas diligencias probatorias que le permitiran al juez finalmente aco-
ger o denegar el amparo. Nos estamos refiriendo respectivamente a la
inspeccion personal del tribunal, de caracter obligatorio y esencial, y
al informe técnico que pueda emitir la Direccién General de Aguas al
efecto, antecedente cuya solicitud es facultativa para el juez. Sin per-
juicio de lo antes sefialado en cuanto a que no se requeriria rendir pro-
banzas en este tipo de procedimientos, habria en nuestra opinién una
sola excepcion, constituida por aquellos documentos que den cuenta
de la existencia del derecho de aprovechamiento de aguas constituido
o reconocido cuyo amparo se solicita, documentos que deberan ser
acompafiados a la presentacién de la demanda, conforme lo exige el
inciso final del articulo 182 del Cédigo de Aguas. Al respecto, Muroz
ha sefialado que “si se trata de derechos de aprovechamiento de aguas
inscritos, bastara acompanar a la demanda una copia autorizada, con
certificado de vigencia, de la inscripcion del mismo en el Registro de
Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo. Si se
trata, por el contrario, de un derecho de aprovechamiento de aguas no
inscrito, se requiere acudir a otros medios probatorios o antecedentes
que permitan crear conviccién en el tribunal del derecho que se sefala
tener. Tales medios serian, por ejemplo: declaracién de testigos; certi-
ficados emitidos por la asociacién de canalistas, por la comunidad de
aguas o por la junta de vigilancia de la cual el demandante sefiale que
es miembro; etcétera” 3¢.

También se ha fallado que el analisis del tribunal no puede exten-
derse a puntos del todo ajenos a la esencia de la accién (es decir, no
identificados con sus requisitos esenciales), como serian por ejemplo, la
existencia o inexistencia de una servidumbre de acueducto, la historia
registral de los predios involucrados, etcétera®’. Por Ultimo, se ha sefia-
lado correctamente que “el hecho de decretar diligencias no contem-
pladas en este procedimiento sumarisimo, constituye una contravencion
a tal normativa, ello sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 159 del
Codigo Civil"38. Esto ultimo abre la puerta a que sea el mismo tribunal,

% Moreno Parra, José con Compeafiia de Inversiones Aquelarre Limitada (2014).
3¢ Muroz 2011b, 823.

37 Cornejo Morales, Carlos con Agrofreeze Limitada (2013).

% Santander Kelly, Maria Eugenia con Celis Lister, Victor (2012).
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por la via de medidas para mejor resolver, quien allegue al proceso ma-
yores antecedentes en torno a las alegaciones de las partes.

a. Inspeccion personal del tribunal

La inspeccién personal del tribunal es el Unico trdmite probatorio obli-
gatorio y esencial dentro del procedimiento mediante el cual se ventila
la accién de amparo judicial de aguas®. Por expresa disposiciéon del
texto legal, esta diligencia es de cargo exclusivo del actor, y permite al
tribunal tomar conocimiento directo de los hechos objeto de la accidn,
de forma de dar lugar a la accién o denegarla.

Concordamos con Muroz*® y con Uraueta*! en cuanto a que, si bien
el Cédigo de Aguas no lo menciona, esta diligencia debe practicarse
una vez evacuado el tramite el traslado al demandado, o transcurrido
que sea el plazo de 5 dias otorgado para evacuarlo, toda vez que (i) po-
dria eventualmente el demandado allanarse a la demanda de amparo
judicial de aguas, lo que tornaria innecesaria la practica de esta diligen-
cia; o, (ii) de no allanarse el demandado, permitira al tribunal tener en
consideracién todas las alegaciones y antecedentes aportados por las
partes en el expediente, cumpliendo con ello con el principio de bilate-
ralidad de la audiencia.

La omisiéon de este trdmite puede dar lugar eventualmente a la
interposicion de un recurso de casacién en la forma, por la causal es-
tablecida en el articulo 768 nimero 9 en relacién con el articulo 795
nimero 4, ambos del Cédigo de Procedimiento Civil, referidos a la
falta de algin tramite o diligencia declarado esencial por la ley, entre
las cuales se comprenden aquellas diligencias probatorias cuya omisién
podria producir indefension.

b.  Informe de la Direccion General de Aguas

Resulta relevante indicar que el mismo Cédigo de Aguas, junto con se-
fialar la obligatoriedad del trémite de inspeccién personal del tribunal,
faculta al juez para, si lo estima conveniente, requerir a la Direccién
General de Aguas que informe respecto de los hechos materia del pro-
cedimiento, dentro del plazo que el juez le sefiale, el cual en todo caso,
no podra exceder de 5 dias. En cuanto a su oportunidad, nuevamente
concordamos con Muroz*? en cuanto a que esta diligencia debe prac-
ticarse una vez evacuado el trdmite el traslado al demandado, por las
mismas razones anotadas anteriormente para la inspeccién personal del
tribunal.

3 En este sentido Empresa de Agua Potable El Colorado S.A. con Andacor S.A. (2016);
Urrutia Zelada, Eugenio con Agricola Ana Zelada R. E.I.R.L. (2011).

4 Muroz 2011c¢, 827.
41 UraueTa 2008, 274.
42 Muroz 2011c, 827.
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Nuestros tribunales superiores de justicia han otorgado a la Direc-
cion General de Aguas un rol relevante en la actividad que desarrolla el
juez durante el procedimiento®. El informe emitido por ella tendrd el
valor de un informe pericial, cuya fuerza probatoria debera apreciarse
de conformidad con las reglas de la sana critica, en los términos sefiala-
dos en el articulo 425 del Cédigo de Procedimiento Civil*. Interesante
resulta en este punto traer a colacién un fallo de la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de San Miguel del afio 2009, el cual, pronunciandose res-
pecto de un recurso de apelacién interpuesto en contra de una senten-
cia de primera instancia que acogié una accién de amparo judicial de
aguas, sefialé que, no obstante la prueba producida en el expediente,
el hecho de no existir en el expediente informe de la Direccién General
de Aguas o de cualquier otro perito especialista al efecto, impedia al
juez de la instancia llegar a una conviccién que permitiese resolver ade-
cuadamente el asunto®.

Como ya sefialamos, la ley entrega al juez la facultad de solicitarlo,
de lo que se deduce que este no es un trdmite esencial del procedi-
miento. Se ha planteado por otro lado, la duda en torno a si este infor-
me puede ser suplido por otro emanado de peritos especialistas selec-
cionados por las partes y nombrados por el juez, conforme lo dispone
la legislacion procesal vigente*. Sin perjuicio de que, como se mencio-
nod, podria el juez solicitar nuevas pruebas en uso de las facultades que
le confiere el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, conside-
ramos que atendido el caracter excepcional del procedimiento, no es
posible para las partes incorporar al procedimiento medios de prueba
distintos que aquellos expresamente sefialados en la ley. Considerar
un informe pericial presentado por una de las partes, distinto de aquel
consagrado en la ley implica una infracciéon al procedimiento, pudiendo
dar lugar a una eventual casacién.

En cuanto a la necesidad de dicho informe, creemos que este
solamente sera requerido por el juez en aquellos casos en que este ne-
cesite complementar lo constatado en la inspeccién personal, o cuando
persistan dudas en torno al cumplimiento de los requisitos de la accién.
Especialmente relevante creemos, puede ser contar con dicho informe

4 Tamayo Medina, Marcos Eduardo con Varela Droguett, Lucia Ermitas (2014).

4 Rodriguez Fredes, Sergio Ramsés con Hernandez Duarte, Oscar (2014).

4 Sociedad Agricola Las Palmeras de Lonquén Ltda. con Guzman Menanteau, Lucia Elisa
(2009).

% En este sentido, nuestra Corte Suprema, en Junta de Vigilancia del rio Huatulame con
Junta de Vigilancia del rio Cogoti (2015), ha estimado que “la informacién técnica entre-
gada por la misma Direccién General de Aguas solo podria ser desvirtuada a través de
otro medio de prueba de la misma naturaleza técnica, el que no fue aportado por esta
parte.” En el mismo sentido, Sociedad Agricola Las Palmeras de Lonquén Ltda. con Guz-
man Menanteau, Lucia Elisa (2011).
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para determinar la antigliedad de las obras que producen el entorpeci-
miento.

Nuestra Contraloria General de la Republica, en uso de su potes-
tad dictaminadora, también ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre la materia. Al respecto, ha sefialado que el informe que la Di-
reccion General de Aguas evacua con motivo del requerimiento que le
hace el tribunal, puede pronunciarse tanto de aspectos de hecho como
de derecho relacionados con la materia del reclamo?. Asimismo, ha
sefialado que a esa entidad de control no le compete entrar a juzgar y
evaluar el contenido del informe, por cuanto esta es una facultad pri-
vativa del tribunal que conoce de la accién, quien debera valorar dicha
prueba conforme lo dispone la normativa vigente®.

iii)  Habilitacidn de dias u horas inhabiles

Por uUltimo, relevante resulta sefialar que en este procedimiento proce-
de siempre la habilitacion de plazos a que se refiere el articulo 60 del
Coédigo de Procedimiento Civil, respecto de la practica de actuaciones
judiciales en dias u horas inhabiles. Lo anterior nuevamente se explica
por el caracter cautelar y de urgencia que tiene este procedimiento, en
el cual cualquier dilacién puede causar grave perjuicio al titular de un
derecho de aprovechamiento de aguas constituido o reconocido.

II.  Analisis critico de la actual regulacién de la Accién de Amparo
Judicial de Aguas

Habiendo ya sido expuestas las principales consideraciones en torno
al contenido y alcances de la accién de amparo judicial de aguas, sus
requisitos y tramitacion, corresponde ahora presentar nuestro analisis
en torno a la regulacion existente para este procedimiento. Desde ya
advertimos que, a nuestro juicio, la reglamentacién que hoy existe res-
pecto de la accién de amparo judicial de aguas ha resultado ser, en la
practica, insuficiente e incapaz de abordar adecuadamente las dificulta-
des que presenta hoy en dia el juzgamiento de materias de corte técni-
co como aquellas objeto de este medio jurisdiccional. Creemos que la
actual regulacién en torno a esta accién presenta una serie de falencias,
entre las cuales podemos mencionar las siguientes:

a) En primer lugar, conforme lo dispone el articulo 181 del Cédigo
de Aguas en relacién con el articulo 178 del mismo cuerpo legal, el co-
nocimiento de esta accién esté entregado al tribunal ordinario civil que
resulte competente conforme las disposiciones contenidas en el Codi-
go Organico de Tribunales. Sin querer restar en ningln caso mérito a la

47 Dictamen N° 77.735 (2014).
4 Dictamen N° 28.077 (1989).
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tarea de aquellos jueces, la realidad revela que la gran mayoria de ellos
no cuenta con el conocimiento técnico necesario que le permita abor-
dar adecuadamente el conocimiento y la resolucién de conflictos como
aquellos objeto de esta accion. En este sentido, VERGARA sefiala a esta
como una de las caracteristicas que presenta nuestro actual sistema
de resolucion de conflictos en materia de aguas®. Ademas, necesario
resulta mencionar que a lo anterior se debe agregar la gran sobrecar-
ga de trabajo que presentan hoy nuestros tribunales ordinarios, lo que
atenta directamente contra el cardcter expedito que debe tener una
accién como la de amparo judicial de aguas. Incluso mas, existen casos
en que la demora propia del tribunal ha conllevado el rechazo de esta
accioén, no porque esta haya sido interpuesta sin cumplir con sus requi-
sitos, sino porque la misma “ha perdido oportunidad”, al haber transcu-
rrido el periodo agricola en que se suscitaron los hechos®. El hecho de,
conforme lo dispone el articulo 185 del Cédigo de Aguas, otorgarse la
apelacion en el solo efecto devolutivo no modifica esta aseveracion,
toda vez que son mayoritariamente los tribunales de primera instancia
los que presentan atrasos considerables en los tiempos de tramitacién.

b) En segundo lugar, y como consecuencia del desconocimiento
técnico al que aludimos anteriormente, se presenta en la jurispruden-
cia una gran disparidad de criterios en torno a los requisitos de esta
accion. Especial menciéon merece en este punto el anélisis que hacen
los distintos tribunales respecto del requisito de la temporalidad de la
obra u hecho que genera el entorpecimiento, respecto del cual, como
ya vimos, al no contar con una definicién legal al respecto, es el tribunal
el llamado a definir caso a caso el contenido y alcance de este requi-
sito. En virtud de lo anterior, existen casos en los que se ha llegado al
extremo de considerar como “reciente” una obra ejecutada hace apro-
ximadamente un afio®', mientras en otros casos se cuentan por meses.
Una unificacién de los criterios jurisprudenciales respecto de las carac-
teristicas y requisitos de esta accién es un imperativo que permitira dar
seguridad a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas
constituidos o reconocidos en torno a la efectividad y contenido de
esta accion.

c) Por ultimo, y en el mismo sentido expuesto en (ii), hemos podi-
do constatar que hoy en dia existe poca claridad en los mismos tribu-
nales en torno a las reglas procesales aplicables al procedimiento en
cuestion. Se ha discutido respecto de si el procedimiento consagrado
en los articulos 182 a 185 del Cédigo de Aguas es uno de naturaleza
excepcional, con una configuracién propia e independiente, o si por

47 VERGARA et al. 2013, op. cit. 244.
%0 Junta de Vigilancia del rio Huatulame con Junta de Vigilancia del rio Cogoti (2014).
51 Sanchez Fernédndez Ramédn Luis con Aguas Chariar S.A. (2013).
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el contrario, las lagunas o vacios que presenta respecto de su trami-
tacion pueden ser integrados con las reglas de otros procedimientos,
especialmente aquel referido en el articulo 177 del Cédigo de Aguas.
Existen por ejemplo fallos que han considerado posible hacer aplicable
a este procedimiento las reglas existentes respecto de los interdictos
posesorios civiles®. La falta de historia fidedigna en torno a la discusién
del Codigo de Aguas ayuda en esta indefinicién. Esta confusion exis-
tente en torno a las reglas aplicables al procedimiento impacta a este
en temas tan trascendentales como lo es por ejemplo la prueba de los
requisitos de la accién. En este sentido, no obstante consideramos que
se encuentra meridianamente claro que en este procedimiento sola-
mente puede disponerse de las diligencias probatorias de inspeccién
personal del tribunal —obligatoria— y de informe de la Direccién General
de Aguas —sin considerar las medidas para mejor resolver que pudiese
decretar el tribunal- los jueces de la instancia aceptan muchas veces
la rendicién de probanzas por las partes, como por ejemplo informes
periciales, llegando incluso al extremo de rendirse prueba confesional
dentro del procedimiento®, atribuyéndole el tribunal mérito probato-
rio a los medios aportados por las partes, y restandole dicho mérito a
aquellos que resultan obligatorios de conformidad a la ley.

Todo lo anteriormente descrito ha generado como consecuencia
una gran inseguridad entre los titulares de derechos de aprovechamien-
to de aguas en torno a la tramitacién y real efectividad de esta accién,
toda vez que no es posible predecir con algin grado de certeza o segu-
ridad el éxito del arbitrio que se intenta.

Es por ello que, en orden a despejar todas las dudas y problemas
que hemos planteado en este acapite, consideramos necesaria una re-
forma al régimen legal de la accién de amparo judicial de aguas. Si bien
los problemas que hemos expuesto se relacionan directamente con el
ambito de aplicacién de esta accidn, la soluciéon es transversal a todo el
Derecho de Aguas. En efecto, VERGARA nota en su mas reciente trabajo
que, en materia de aguas, los “tribunales ordinarios, integrados solo
por abogados, han demostrado poca racionalidad o incapacidad en
su resolucion (de conflictos de alta complejidad técnica como aquellos
presentes en el mundo de las aguas)”**. Atendido lo anterior, coincidi-
mos con VERGARA en la necesidad de dotar a la administracion de justicia
de tribunales especiales, integrados por equipos multidisciplinarios que
puedan comprender en su total magnitud el fenémeno de las aguas
en Chile. Con ello creemos se evitaria, por lo menos en lo tocante a la

52 Sanchez Fernandez Ramdn Luis con Aguas Charar S.A. (2013). Aréstica Cordero, Mire-
ya del Carmen con Aguas Chariar S.A. (2013).

3 Junta de Vigilancia del rio Huatulame con Junta de Vigilancia del rio Cogoti (2014).

5 VErGARA 2015, 210.
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accién de amparo judicial de aguas, la disparidad de criterios presente
hoy en dia entre nuestros tribunales, favoreciendo con ello la resolu-
cion adecuada de conflictos como los que motivan este trabajo. Ya ha
quedado probada la efectividad de una solucién como la propuesta en
el rubro eléctrico el cual, con la creacién del Panel de Expertos, dismi-
nuyd casi totalmente los problemas de un sector caracterizado hasta
ese entonces por una alta conflictividad, con fallos de gran contenido y
calidad técnica. Esperemos que podamos contar en el corto a mediano
plazo con nuestra propia instancia especializada que nos permita avan-
zar en el mejoramiento de la gestién del recurso hidrico.

Conclusiones

Hemos presentado en este trabajo un analisis en torno al contenido
de la acciéon de amparo judicial de aguas, sus requisitos y tramitacion.
A través de este, hemos podido mostrar la interpretacion y aplicacion
practica que tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional han he-
cho de este arbitrio. Ademés, hemos expuesto los que nosotros con-
sideramos son los principales problemas que actualmente enfrenta la
accion de amparo judicial de aguas, y que a nuestro juicio impiden a
esta consagrarse como un mecanismo eficaz para obtener una pronta
resolucién a conflictos derivados del ejercicio de un derecho de apro-
vechamiento de aguas. Reiteramos nuestra opinién, en cuanto a la ne-
cesidad de creacién de una instancia especializada en materia de reso-
lucién de conflictos en torno al agua, la cual puede constituirse en una
solucioén efectiva a dichos problemas, y que permitira a la larga pacificar
un sector cuya conflictividad predeciblemente aumentaré a futuro, dada
la escasez creciente del recurso hidrico.
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