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Resumen:

La servidumbre minera es esencialmente
transitoria. Ella estd delimitada en virtud del
aprovechamiento que se efectue del predio
dominante, por lo que resulta necesario que al
momento de su constitucion se determine
anticipadamente la vida util de la operacion
minera proyectada por el concesionario minero,
lo cual permitira identificar la extensién
temporal del gravamen que se busca imponer al
predio sirviente, como también, cuantificar
adecuadamente los perjuicios que el titular de
éste ultimo tendrd derecho a percibir a titulo de
indemnizacion. En la actualidad, se generan
graves efectos juridicos adversos a los intereses
del propietario del predio sirviente, toda vez que
al no existir normas legales que permitan
establecer el limite temporal al momento de
constituirse este tipo de servidumbres, se
desnaturaliza la transitoriedad que les es
caracteristica, mutando a una inefable
prolongacién indeterminada de las mismas, lo
que redunda, ademds, en la inespecificidad de
los perjuicios que se deban resarcir al duefo del
predio.

Palabras clave: gravamen; determinacion
previa; ajustada reparacion.

Abstract:

The mining easement is essentially temporary. It
is delimited by virtue of the use made of the dom-
inant property, so it is necessary that at the time
of its constitution the useful life of the mining
operation projected by the mining concessionary
be determined in advance, thus allowing the
identification of the temporary extension of the
lien that is sought to be imposed on the servant
property, as well as adequately quantify the
damages that the owner of the latter will have
the right to receive by way of compensation.

At present, serious adverse legal effects are gen-
erated to the interests of the owner of the servant
property, since there are no legal norms that
allow establishing the time limit at the time of
constituting this type of easement, the transitory
nature that is characteristic of them is distorted,
mutating to an ineffable indeterminate exten-
sion of them, which also results in the non-
specificity of the damages that must be compen-
sated to the owner of the property.

Keywords: lien; prior determination; adjusted
repair.
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Determinacion anticipada de la vida util del proyecto minero como esencial para la fijacién...

Introduccion

Durante la constitucién en sede judicial' de una servidumbre legal minera, resultan hechos
determinantes para su otorgamiento mediando una sentencia constitutiva: uno) acreditar la
preexistencia de una concesion minera o establecimiento de beneficio, cuya calidad sera la
de predio dominante y, dos) corroborar la necesidad de la constituciéon del gravamen en
cuestion, todo lo cual es de resorte del demandante de servidumbre. A este respecto Biondo
Biondi (2002) sefala que
...en el caso de la servidumbre, la sentencia tiene caracter declarativo, en cuanto que
declara la existencia en concreto de la obligacién de constituir la servidumbre y del de-
recho de haberla constituido. Al mismo tiempo tiene el caracter constitutivo, en cuanto
que al concretar la general disposiciéon de la ley, constituye la servidumbre entre dos

fundos determinados y con un contenido también determinado [...] La sentencia con-
firma el derecho y consiguientemente constituye la servidumbre. (p. 706)

El juez de la instancia se apoya en dicho predmbulo para conceder, ya desde una etapa
procesal temprana, la denominada servidumbre minera provisoria, la cual generalmente
servirad de antesala para el otorgamiento de una servidumbre minera definitiva a través de
una sentencia ejecutoriada. Acreditados dichos hechos y al ser un gravamen de caracter le-
gal, el juez de la instancia no hace mds que concederla sin discernir otros aspectos en evi-
dente desmedro de los derechos civiles y procesales propios del titular del predio sirviente.
En este sentido Marin Gonzalez, (2019) sostiene que “...en este estadio procesal el juez no
tiene ningun elemento objetivo para poder evaluar estos hipotéticos perjuicios, mas alld de
su experiencia y razonabilidad que si bien son elementos importantes, no son suficientes” (p.

343).

Apoyados los jueces de la instancia por una escueta legislaciéon que regula el proceso
de constitucion de servidumbre legal minera, se permiten una excesiva discrecionalidad al

momento de conceder el gravamen en cuestién, basdndose solo en la constatacion de la

! La servidumbre minera puede constituirse por sentencia judicial o por escritura publica, tal como lo dispone el
Cédigo de Mineria (1983, art. 123, inc. 1). En el primer caso, se traba una litis entre el duefio del predio dominante,
- que es el titular de las concesiones mineras de exploracién o de explotacién-, y el duefio del predio superficial
que corresponderd al predio sirviente, juicio que terminarad en una sentencia ejecutoriada en la cual se decide el
otorgamiento o no de la servidumbre y, en su caso, la indemnizacién que se deba pagar al propietario del predio
producto de los perjuicios que se deban a propésito de la imposicion del indicado gravamen.

Sin embargo, no es necesario iniciar un juicio y trabar la contienda para dicha constitucién, ya que bien puede
darse un acuerdo de voluntades entre los propietarios de los predios postulados como dominante y sirviente, en
cuyo caso bastara otorgar una escritura publica en la cual se determine el poligono del predio superficial sobre el
cual recae la servidumbre minera y el monto de la indemnizacién por los perjuicios que ella causard al duefio del
predio sirviente, titulo que se anota al margen de la inscripciéon de dominio del predio superficial existente en el
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices respectivo. En el presente articulo, nos ocuparemos de la
servidumbre minera en sede judicial, toda vez que aquella que se constituye de comun acuerdo mediante la
suscripcion de escritura publica, excede los objetivos pretendidos en el presente trabajo.
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concurrencia de los requisitos de procedencia de la accién deducida, en cuanto a la utilidad y

necesidad de constituir el gravamen sobre predios de propiedad de un tercero.

En efecto, dicha prudencialidad abarca tanto la determinacién de la extension tempo-
ral de la servidumbre concedida, como ademas, —en relacion a ello— la fijacién del valor por
concepto de indemnizacion que el titular del predio sirviente tiene derecho a percibir, todo
lo cual no hace mas que consolidar una desmedida posicion preeminente del titular del pre-

dio dominante respecto del propietario de la finca sirviente.

En este contexto, tiene lugar la indefinicién del factor temporal de una operacién mi-
nera al momento de la constitucién de una servidumbre minera en sede judicial, lo que ge-

nera una serie de dificultades que a través de este trabajo pretendemos abordar, a saber:

a. Lasservidumbres mineras, conforme al Cédigo de Mineria (1983, art. 124), se caracte-
rizan por ser esencialmente transitorias, por lo tanto la indefinicion temporal le otor-
ga un cardcter perpetuo, produciendo una excepcién a su transitoriedad;

b. Falta de un criterio objetivo, legal y uniforme aplicado por los tribunales para la fija-
ciéon del tiempo por el cual serdn constituidas las servidumbres mineras, la que que-
da al arbitrio del juez de la instancia, en las circunstancias que expondremos;

¢. Ladeterminacion temporal influye sustantivamente en la constitucién del gravamen,
pues uno de los factores que deben considerarse para una adecuada valoraciéon de
los perjuicios que se deban resarcir en favor del titular del predio sirviente es, desde
luego, la extension en el tiempo de las servidumbres constituidas;

d. Si bien la legislacién vigente no lo sefala expresamente, la vida util de los yacimien-
tos mineros constituye un elemento temporal intrinseco, que no ha sido considerado
por parte de los tribunales, como exige en realidad nuestra legislacion;

e. Toda faena u operacion minera explotada, al término de su vida util, exige que la
empresa minera respectiva proceda a la ejecucién de su plan de cierre, proceso que
no ha sido tradicionalmente considerado dentro del tiempo por el cual se constitu-
yen las servidumbres. La Ley N° 20.551 (2011), pretendié hacerse cargo de la cues-
tién, generando ulteriores dificultades.

f. El cierre de faenas, puede ser cumplido integramente por la empresa minera. Sin
embargo, en no pocas ocasiones ocurre que el plan de cierre aprobado por la autori-
dad administrativa competente se ejecuta de manera deficiente o bien se produce
un abandono de las faenas. En tales circunstancias, el incumplimiento del referido
plan puede dar lugar a las siguientes hipétesis:

f.1. Se estableceria una prolongacién indeterminada de las servidumbres mineras
constituidas para asegurar la conveniente y cdmoda exploracién, explotacién y
beneficio de las pertenencias mineras, mutando las servidumbres legales mineras
concedidas en sede judicial en servidumbres de hecho, desnaturalizando la insti-
tucion;

f.2. Al existir un cierre de faenas e instalaciones mineras deficientemente ejecutado
0 acaeciendo un abandono de las faenas y operaciones, las indemnizaciones vin-
culadas a la constitucion de la servidumbre minera no habrén satisfecho al propie-
tario del predio sirviente, ya que debera éste soportar indefinidamente los dafos
superiores producidos en suinmueble a propésito de lo indicado.
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1. Contexto general en materias vinculadas a la constitucion de ser-
vidumbres legales mineras. Problemas asociados a la deficiente
normativa que regula la constitucion de servidumbres mineras

1.1. Servidumbre minera provisoria

Los problemas vinculados a la ineficiente normativa que regula la constitucién de servidum-
bres mineras, ya se constatan desde una etapa temprana en el procedimiento judicial res-

pectivo.

En efecto, nos encontramos con la denominada servidumbre minera provisoria’ o
también llamada “desde luego”, la que sustenta sus bases en el articulo 125 del Cédigo de
Mineria (1983), el que sefiala que mientras se tramita el juicio respectivo, el juez podra auto-
rizar al solicitante® para hacer uso, desde luego, de las servidumbres pedidas, siempre que

rinda caucion suficiente para responder de las indemnizaciones a que pueda estar obligado.

El articulo en comento tiene su origen en el proyecto del Cédigo de Mineria de 1930, el

que senalaba:

Mientras se tramite el juicio respectivo, el Juez podra autorizar al minero para hacer uso,
desde luego, de las servidumbres y derechos solicitados en su demanda, siempre que
rinda caucién suficiente para responder del resultado del juicio y de las indemnizaciones
gue pueda estar obligado a pagar. (Ruiz Bourgeois y Diaz Mieres, 1940, p. 163)

Dicho articulo fue blanco de multiples observaciones, entre las que destaca la del con-
gresista Moreno Bruce, el que acertadamente manifesté que la sola exigencia de la caucién
no garantizaba suficientemente al duefio del suelo el pago de las indemnizaciones a que
tiene derecho, si no se especifica la clase de caucién que debe rendir el propietario del pre-
dio dominante. A este respecto, Moreno Bruce sostuvo que la caucién debia consistir en una
fianza hipotecaria, depésito en dinero o valores equivalentes. Tal indicacion fue rechazada 'y
declarada como “innecesaria” y “perjudicial” para el adecuado desenvolvimiento de la indus-
tria minera, ello, por las siguientes razones: i) toda vez que el juez es quien debe mensurar la
caucién tanto en su calidad y cantidad; ii) la necesidad urgente e impostergable de la ejecu-
cién de la operacién minera, no puede estar sujeta a que el titular del predio dominante dis-

ponga de los valores o cuente con un tercero que lo avale en la hipoteca. Otra indicacién en

2 La servidumbre minera provisoria constituye — desde un punto de vista procesal - una manifestacion de aquellas
medidas cautelares, que conforme a su finalidad, se han clasificado con caracter de innovativas - anticipatorias, y
cuyo fundamento se sustenta en la necesidad de permitir la ejecucién de obras mineras, mientras se discuten los
términos en que se constituira la servidumbre minera o entretanto se dilucide si procede su otorgamiento.

3 Errada concepcion del legislador, considerando que se ha trabado la litis con el propietario del predio sirviente.
En efecto, la figura del “solicitante”, lo es solo cuando se interpone una solicitud ante juez competente para ser
conocida y tramitada en procedimiento voluntario.
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la linea de Moreno Bruce, fue la del Senador Silva Cortés, el que considera que la mocién del
seflor Moreno Bruce, se encuentra acertada, toda vez que resguarda los intereses del propie-
tario del predio sirviente de posibles colusiones. Fue enfatico en sefalar que dificilmente
pueda presentarse un caso en que se requiera de una servidumbre de manera inmediata, y
en el caso de que ello ocurra, no le faltaran al concesionario minero los medios necesarios, si

efectivamente se trata de un trabajo industrial y no de un simple propésito.

El corpus iuris minero no establece regulacién procesal alguna que prescriba el modo
en que la servidumbre minera provisoria se otorgara; es por ello, que ha existido una defi-
ciente praxis judicial sobre el particular, consistente en que los jueces de la instancia la con-

ceden incluso sin escuchar a la demandada y, otras veces, previo traslado.

Cabe senalar que la doctrina ha estado conteste en reiterar que, para el otorgamiento
de la servidumbre minera anticipada debe mediar tramitaciéon incidental (Vergara Blanco,
2010, p. 477; En el mismo sentido, ver: Gdmez Nunez, 2019, p. 146; Lira Ovalle, 2012, p. 182;
Ossa Bulnes, 2007, p. 469.). Lo anterior se justifica, —como sefala Ossa Bulnes (2007, p.
469)—, porque el juez debe ser prudente en esta materia, ya que si autoriza una servidumbre
con ligereza puede ocasionar al demandado un perjuicio que la caucién exigida no siempre
cubrird. Al respecto el Tribunal Constitucional, Rol N° 1284-2008 (2009), sefialé: “...en cuanto
a la expresion ‘desde luego’ que han usado ambos Cédigos, no implica una constitucién sin
bilateralidad” (cons. cuadragesimosexto), sin embargo, a juicio de quien suscribe, el principio
de bilateralidad de la audiencia se ve indefectiblemente mermado ya que al establecerse el
monto de la caucion en el incidente de concesién de la servidumbre provisional, se suscitan
los siguientes problemas: 1) el juez de la instancia considera el otorgamiento de la servi-
dumbre minera prematura, no como una posibilidad, sino mas bien como un imperativo,
frente a lo cual, siempre concederd la servidumbre minera anticipada, al ser ésta, preambulo
de un gravamen de caracter legal; 2) el monto de la caucién serd fijado prudencialmente por
el juez, sin mediar una base probatoria, que permita mensurar adecuadamente el valor de la

misma. Al respecto, nada puede sefalar el propietario del predio sirviente.

La llamativa expresion “desde luego” que utiliza el articulo sefialado, debera ser nece-
sariamente interpretada en virtud de la intencién o espiritu manifestado en la historia fide-
digna del establecimiento del Cédigo de Mineria (1983). Es asi como en las Actas de la Comi-

sién se sefala que respecto al articulo 125:
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La Comisién sugiere aprobarlo en los mismos términos del texto del Ejecutivo, dejando
constancia de que entiende que la expresién ‘desde luego’ del articulo significa que el
juez, con el mérito de los antecedentes, podria decretar de plano la autorizacion de que
se trata, pero, exigiendo, en todo caso, caucion, que podra enterarse con posterioridad.
(Historia de la Ley N° 18. 248, 2018, p. 263)

Como condicién para el otorgamiento de la referida servidumbre minera anticipada se
exige solo la rendicién de una caucién por parte del demandante titular del predio dominan-
te cuyo monto es fijado por el tribunal, habitualmente de plano, al proveerse la demanda y
en cantidades irrisorias, ya que la avaluacion de dicha garantia no se aviene con la indemni-
zacién que realmente —ipsa res iusta— debiese otorgarse, en relacion al efectivo dafo que
sufrird el predio sirviente con la actividad minera pretendida por el actor en su accion. Lo
anterior por cuanto no existe un especial tratamiento del legislador minero al momento de
cuantificar la ya indicada garantia que permita responder de las indemnizaciones a que pue-

da estar obligado el titular del predio dominante.
En este aspecto Marin Gonzalez (2019) sostiene que:

...esta situacion coloca a la parte en contra de quien se ha concedido una medida caute-
lar en una posiciéon sumamente fragil; puesto que si las medidas cautelares en Chile se
conceden - segun sostiene la jurisprudencia consolidada - sin intervencién del deman-
dado; y si ademas no se exige para otorgarle alguna garantia al demandante, se com-
prenderd que la balanza se inclina con facilidad del lado del sujeto activo de la relacién
procesal. Ahddase a lo anterior que en el evento que el demandado obtenga el alza-
miento de las medidas, ain debe atravesar un azaroso camino para lograr la indemniza-
cion de los daios sufridos. (p. 338)

La referida ausencia de regulacién, genera una evidente situacion de injusticia para el
propietario del predio sirviente, toda vez que desde el otorgamiento de la servidumbre mi-
nera preliminar o prematura*, el demandante titular del predio dominante podra hacer uso
de inmediato del predio sirviente, tal y como si tuviere a su haber una servidumbre legal
minera definitiva concedida mediante sentencia ejecutoriada. Esto es, el aprovechamiento
del predio superficial, para los fines mineros pretendidos por el actor, comenzara desde el

establecimiento de la servidumbre minera anticipada.

Por otra parte, el monto de la caucién se consigna en la cuenta corriente del tribunal
hasta que se dicte sentencia definitiva que establezca o no, la constitucion de la servidumbre
minera demandada, siendo reintegrada al patrimonio del actor, a su peticién, haya o no cau-

sado perjuicio en el pretendido predio sirviente. Lo anterior, toda vez que durante la secuela

4 Cabe precisar que la denominacién de “prematura” que le otorgamos a la servidumbre minera provisoria, es por
considerarse que al momento de su otorgamiento, resulta del todo evidente la insuficiencia de elementos que
permitan delimitar el sentido y alcance de la servidumbre demandada, en cuanto a los dafios que se causaran en
el predio sirviente con el proyecto u operaciéon minera pretendida por el titular del predio dominante, en estrecha
relacién, con la inadecuada valoracién de los perjuicios que se deban al propietario de la finca.
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del proceso, no se acreditan los perjuicios derivados del ejercicio de la servidumbre minera

provisoria.

A lo dicho precedentemente se suma otro inconveniente: aun cuando el otorgamiento
de servidumbres mineras constituye una situacién de privilegio para los concesionarios, exis-
tiendo un juicio al respecto, no habiendo motivos suficientes para su constitucion, el juez no
debiera constituir la servidumbre solicitada. Lo anterior, ya que dicha resolucién sélo sera
pristina cuando se encuentre en estado de sentencia. El hecho que se le otorga tal prerroga-
tiva al juez, claramente lo pone en situacién de entregar su veredicto de modo apresurado,
prematuro, ya que en la época de su otorgamiento, el juez indefectiblemente carece de los
elementos fundantes para lograr conviccidn acerca de la entidad de los perjuicios que tiene

derecho el titular del predio sirviente que le sean indemnizados.

Es mads, aun cuando se otorgue caucién que permita —eventualmente— responder
por los dafos en el inmueble entre tanto se tramita el juicio, y en caso que el tribunal llegue
a denegar la servidumbre mediante sentencia definitiva, es posible que la garantia que haya
sido entregada al momento de concederse la servidumbre minera provisoria no sea suficien-
te para cubrir los daflos que se ocasionaron al otorgar “desde luego” dicha servidumbre (Bal-

tra Vergara, 2012, p. 84).

En efecto, el demandante de servidumbre que obtuvo una en caracter de provisoria o
" n 7 . . . . . . .
desde luego”, y que causé perjuicios en el predio pretendidamente sirviente, puede verse
en varias situaciones procesales, pero en todas ellas lograr la devolucién de la caucién des-
alentando aun mas la posicion juridica del propietario de la finca sirviente. Tales situaciones

son:

1) Obtener en la sentencia definitiva firme o ejecutoriada la servidumbre definitiva, pe-
ro no ejercer dicho gravamen por desinteresarse en la misma, debiendo recordar que
el ganancioso en estos casos, no puede ser obligado por el demandado con el cum-
plimiento de la sentencia, esto es, exigir el pago compulsivo del monto indemnizato-
rio. A este respecto cabe recordar que mediante la sentencia firme y ejecutoriada, la
servidumbre se encuentra constituida, mas, su ejercicio esta subordinado al pago de
la indemnizacién (Biondi, 2002, pag. 709).

2) Abandonar el procedimiento, con lo cual no se puede desembocar en una sentencia
constitutiva de la servidumbre definitiva, al menos en ese pleito.

3) Desistirse de la accién de servidumbre, con la aceptacién del tribunal con o sin cos-
tas.

4) Denegacion de la servidumbre minera en la sentencia definitiva.
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En todos estos casos, al no existir dentro del proceso de constitucién de servidumbre
minera una etapa en donde se discutan los perjuicios derivados del ejercicio de la servidum-
bre minera provisoria, es que los jueces restituyen al demandante la caucién de los perjuicios
producidos durante la tramitacion del pleito, desvirtudndose la naturaleza de dicha garantia

y dejando al propietario del predio sirviente en total estado de indefensién.

La concesion de la servidumbre minera en caracter de provisoria, ademas de permitir
su ejercicio en forma inmediata, incluso con el auxilio de la fuerza publica, posibilita su ins-
cripcion en el Registro de Hipotecas y Gravdmenes del Conservador de Bienes Raices en
donde se encuentre inscrito el inmueble, conjuntamente con la anotacién al margen del
referido gravamen en la inscripcion dominical de la finca gravada. Dicho gravamen, en la
practica, no es alzado ni cuando se deniega la servidumbre minera mediante sentencia defi-
nitiva, ni cuando se otorga la misma, situacién en la cual el predio sirviente se entiende do-

blemente gravado.

Pareciera ser que lo recientemente planteado no pasa de ser un simple problema prac-
tico, cuya solucidn estaria radicada en una actividad procesal propia del titular del predio

sirviente, esto es, del demandado en el juicio de constitucién de servidumbre legal minera.

Pues si, aunque ello con muchos matices que desalientan la posicion del titular del
predio sirviente: primero, ya que deberd solicitar se oficie al Conservador de Bienes Raices
respectivo, de que —previa certificaciéon del estadio procesal de la litis— cancele las inscrip-
ciones y anotaciones marginales en el titulo dominical del predio vinculadas al gravamen
provisorio conferido, lo que se efectuara solo a costa del requirente. Para tales fines, debera
ademas gestionar y costear, la tramitacién del alzamiento y cancelacion a través de receptor
judicial; segundo, asimismo, y solo en cuanto a los predios fiscales, debera oficiarse al Minis-
terio de Bienes Nacionales, a objeto de que éste elimine desde el catastro nacional la servi-
dumbre minera provisoria constituida en favor del ex actor, cuestion que claramente no ocu-

rrird de manera celera ni expedita.

Para evitar tales reales inconvenientes, el juez de la causa debiera establecer el otor-
gamiento de la servidumbre minera provisoria por un tiempo limitado, renovable solo en el
caso de continuarse con el pleito sin haber mediado sentencia definitiva que se pronunciara
sobre el objeto de la litis. Vencido el término en cuestion, el demandado de servidumbre
deberia instar para que se deje sin efecto la misma, todo a costa del demandante de servi-
dumbre y previo pago de una indemnizacién por los perjuicios causados durante el periodo
en que se ejercio la servidumbre minera provisoria.
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Lamentablemente, el estado del arte en lo que respecta a la ya referida servidumbre
minera provisoria, importa una desmedida ventaja para la posicién de quien es el titular de
la concesién minera, en su calidad de predio dominante, en evidente desmedro de quien es

titular de la finca o predio sirviente.

1.2. Zizagueo jurisprudencial a la hora de conceder servidumbres mineras

Al momento de constituirse la servidumbre legal minera en sede judicial, no median proban-
zas que permitan acreditar con certeza cudl es el periodo de duracién de la operacién mine-
ra, quedando ésta al arbitrio del titular del predio dominante o en su defecto, cuando éste no
lo ha indicado en su libelo, queda sujeta a la prudencia o discrecionalidad del juez que cono-

ce de los autos sobre constitucién del gravamen requerido.

Dicha discrecionalidad, se puede verificar incluso cuando se concede mediante sen-
tencia definitiva la servidumbre minera demandada y en casos en que el objeto del proceso,
en cuanto a la duracién de la servidumbre se trate, no hubiere sido delimitada por el actor, ni
discutida como un hecho sustancial, pertinente y controvertido en autos. Al respecto ver: Rol

N° C-3195-2012 (2019):

Que, en lo tocante al plazo de duracién de la servidumbre, debe tenerse en cuenta que és-
tas son esencialmente transitorias y duran sélo en tanto se mantengan las circunstancias
que dieron lugar a su establecimiento. Que, en esa senda, se debe recordar que ni en la
demanda ni en la contestacidn se hace referencia acerca la duracién en anos de la misma,
de manera que se impone al sentenciador la labor de fijar su extensiéon temporal, la que se
determinara prudencialmente en 30 afos, que es el lapso por el que usualmente se consti-
tuyen los servicios de esta especie, o el tiempo menor que dure el objeto que justifica su
existencia. Es importante destacar que lo anterior no significa que el tribunal extienda su
decisién a materias no discutidas, ya que, como se ha dicho, al establecer un determinado
periodo de duracién del servicio, lo hace por imperativo legal. (cons. Vigésimo Noveno)

En el mismo sentido ver; Rol N° C-2277-2018 (2020), sobre constitucion de servidum-

bre legal minera:

Que, en cuanto a la vigencia que tendra la servidumbre legal minera solicitada, si bien el
actor en su demanda sefalé que la solicita por todo el tiempo que dure la explotacion
de las pertenencias mineras que constituyen el predio dominante, en este sentido, se
tendrd que estar al estatuto de las mismas, por cuanto, se hace necesario tener presente
lo que disponen los articulos 124 del Cédigo de Mineria, y 8 de la Ley Orgénica Constitu-
cional Sobre Concesiones Mineras. Ambas normas, reiteran que las servidumbres en fa-
vor de las concesiones mineras son esencialmente transitorias; y que no podran apro-
vecharse en fines distintos a aquellos para los cuales han sido constituidas, y que cesaran
cuando termine su aprovechamiento. Ahora bien, como ya se dijo, si bien el actor no se-
Aala un plazo acotado para su vigencia, nada impide al Tribunal, con el mérito de la
prueba rendida, y lo dispuesto en los articulos ya sefialados, establecer prudencialmente
un plazo de duracién, por lo cual, esta sentenciadora estima prudente, atendido el méri-
to de autos, conceder la servidumbre por el término de 25 aiios, o en el plazo menor
que dure la puesta en marcha y ejecucion de la explotacion de las pertenencias mineras
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que forman parte del Proyecto Minero de la actora, y que se alzan como predio domi-
nante. (cons. Vigésimo Primero)

Desde ya sostenemos que la referida excesiva discrecionalidad nace, por un lado, a
partir de la sesgada interpretacion vinculada al caracter legal de la servidumbre minera cuya
constitucién en sede judicial se pretende y, por otro, en virtud del errado criterio de una cier-
ta obligatoriedad de conceder el gravamen demandado, solo habiendo mediado la preexis-
tencia de la concesién (en caso de que éste sea el predio dominante)® y la acreditacion de la
necesariedad que hace pertinente la constitucion del gravamen sobre un predio o finca sir-
viente de dominio ajeno (en este sentido, ver; Vergara Blanco, 2019). Al respecto Ossa Bulnes
(2007, p. 467), senala:

Obviamente, la sola circunstancia de que estas servidumbres sean legales no obliga al
juez a otorgarlas, y el tribunal las constituird o denegara soberanamente, con los ante-
cedentes que se alleguen al juicio. Desconocer esta facultad del juez implicaria trans-
formarlo en un mero receptor y tramitador de las pretensiones de los demandantes,

cualquiera que ellas fuesen (p. 467; En el mismo tenor se sugiere revisar fallo Corte Su-
prema Rol N° 58-2017)

En todo caso, el desarrollo de proyectos mineros en comunién con normativas am-
bientales y sectoriales de mayor complejidad, han generado cambios en la referida discre-
cionalidad, logrando subordinar el otorgamiento de servidumbres legales mineras a variados

requisitos extra normativos de las instituciones del derecho minero.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha exigido la resolucion favorable de calificacién
ambiental para la constitucién de servidumbres mineras, y en otros casos, privilegiando otros

usos del suelo superficial (En este aspecto ver Claussen Calvo, 2016, pp. 57 y ss.).

Si bien esta aparicion de nuevas exigencias es una luz de esperanza, hasta ahora se ha
limitado a requisitos extra normativos. En ningun caso, la jurisprudencia ha reparado en
exigir parametros especiales para el establecimiento de una ajustada calificacién de perjui-
cios que se deban al propietario del predio sirviente, y mucho menos se ha pronunciado
acerca de criterios especificos que permitan lograr una determinacién adecuada del periodo

de duracién de la servidumbre predial minera demandada.

1.3. Acerca de las servidumbres mineras asociadas a la etapa de cierre

El legislador minero tampoco ha mostrado una preocupacion especial en desarrollar ade-
cuadamente las instituciones normativas que contextualizan la actividad minera, cuestién

gue también se ve reflejada en la Ley de Cierre de Faenas e Instalaciones Mineras (en adelan-

5 Otros predios dominantes pueden serlo el establecimiento de beneficio, e incluso la facultad de catar y cavar.
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te Ley N° 20.551, 2011), la cual ha sido blanco de multiples modificaciones sustanciales en un

lapso breve.

En el marco de dicha ley nos encontramos con el articulo 26, el que establece una ser-
vidumbre minera sub specie iuris, la cual nace a partir de la extensiéon y conservacién —al
parecer— de pleno derecho, de las servidumbres previamente existentes al tiempo de la
operacién minera y que perdurardn hasta después de que la actividad minera hubiere con-
cluido, extendiéndose por todo el tiempo que deba ejecutarse el plan de cierre aprobado

por la autoridad, aunque limitado al drea en que se ejecute el cierre.

De no existir servidumbres constituidas previamente en los términos del articulo 120
del Cédigo de Mineria (1983), el empresario minero podra obtener una servidumbre exclusi-
vamente para dichos fines, quedando el gravamen circunscrito al drea necesaria de la ejecu-

cién del cierre.

Concluiday afinada la etapa de cierre de una faena u operacion minera, correspondera
al Servicio Nacional de Geologia y Mineria emitir un certificado de cierre total. Esto permitira
gue el propietario del predio sirviente o quien tenga interés patrimonial, pueda demandar la

extincion de la servidumbre minera que grava el predio.

Por lo tanto, el legislador obliga al titular del predio sirviente a soportar la servidumbre
minera constituida, por una temporalidad superior al establecido al momento de constituirse
el gravamen, en el entendido de que durante su constitucion no se contemplé la etapa de
cierre como parte del aprovechamiento del predio dominante. Es, por esto ultimo, que el
legislador sostiene que los predios superficiales quedaran afectos al gravamen de permitir la

ejecucion del plan de cierre.

Sin embargo, al considerarse la caracteristica mutable de este tipo de servidumbres
por las razones que se expondran mas adelante, es que en términos de justicia y equidad,
resulta necesario vincular la Ley N° 20.551 (2011, art. 26), con la facultad que el mismo articu-
lo 124 del Cédigo de Mineria (1983) otorga al titular del predio dominante, esto es, de am-
pliar o restringir la servidumbre minera de que es titular segun asi se requiera para las activi-

dades propias de la concesién o establecimiento de beneficio.

En la terminologia utilizada por el legislador en el articulo 26 que revisamos, resalta
una extensién temporal de la servidumbre minera de pleno derecho. Sin embargo, no cabe
duda alguna de que el titular del predio dominante tiene la obligacién de considerar la am-
pliacién temporal de la servidumbre minera de que fuere titular, en el caso que asi se requie-
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ra para la ejecucion plan de cierre, de lo contrario existiria un evidente ejercicio abusivo del
derecho real de servidumbre minera, en desmedro del propietario del predio sirviente, toda
vez que la servidumbre se ampliard en perjuicio del propietario y, por tanto, a él se le debera

una indemnizacién (Biondi, 2002, pag. 710).

Ahora bien, la ampliaciéon del gravamen debe ser estrictamente temporal y restringida.
El primero de ellos es porque su extensién quedara circunscrita a la programacién que con-
tenga el plan de cierre, y restringida, en cuanto al espacio material o superficial que se desti-

nara para el cierre.

A fin de contextualizar lo dicho, es necesario recordar que el articulo 124 del Cédigo de
Mineria (1983), sostiene que la servidumbre minera podra ampliarse o restringirse, segun lo
requieran las actividades propias de la respectiva concesion o establecimiento. En efecto, a
través de la aprobacion del plan de cierre de una faena u operacién minera, se formaliza una
calendarizacién de los cierres parciales incluido el cierre final de un proyecto minero, el cual
en su conjunto puede estar conformado tanto por una concesién minera o un cimulo de
ellas, o en su defecto por un establecimiento de beneficio, por lo que el periodo de cierre se

enmarca dentro de las actividades propias referidas en la parte final del citado articulo.

En la praxis, las servidumbres mineras se constituyen en favor del propietario del pre-
dio dominante cuyo aprovechamiento no incluye la etapa de cierre, toda vez que en dicha
etapa procesal el operador minero no cuenta aun con un plan de cierre aprobado. En efecto,
en dicho momento el titular del proyecto solo tiene a su haber una estimacién aproximada
de lo que perdurara el proyecto minero que pretende ejecutar. Por lo tanto, contando con un
plan de cierre aprobado, el titular del proyecto deberd ajustar la servidumbre minera consti-
tuida, ya que ella debera encuadrarse temporalmente al periodo en que se lleve a cabo el

plan de cierre y, materialmente, al lugar en donde se estuviere fisicamente ejecutando.

Finalmente, dichas servidumbres se extenderan temporalmente hasta que se afine el
cierre de la faena y las instalaciones mineras asociadas a la misma, cuestién que se verificara
con la emisién por parte de la autoridad competente del certificado de cierre final, el que
serd otorgado solo una vez que se encuentren ejecutadas la totalidad de las medidas com-
prometidas en el permiso sectorial respectivo y solo mientras se verifique la materializacion
al fondo de post cierre de los aportes al que el operador minero estd obligado en virtud de la

citada ley.
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1.4. En cuanto a las caracteristicas especiales de las servidumbres mine-
ras: transitoriedad y mutabilidad

Al contrario de las servidumbres puramente civiles, que son por regla general perpetuas, las
servidumbres mineras son esencialmente transitorias. Asi expresamente lo mandata el ar-
ticulo 124 primera parte del Cédigo de Mineria (1983) y la Ley N° 18.097 (1982, art. 8, inc. 5),
agregando de que el referido gravamen cesard cuando se termine con su aprovechamiento,
cuestién que implicaria la extincidon de la servidumbre minera en virtud de la falta de ejerci-
cio de la misma, de conformidad a lo prescrito en el Cédigo Civil (2000, art. 885, no. 5); aun-
que a este respecto la Excelentisima Corte Suprema (Rol N° 2178-2013), en fallo de fecha 14
de abril de 2004, se ha pronunciado en el sentido de indicar que dicha prescripcién extintiva,
no resulta aplicable a este tipo de servidumbres mineras, atendida su especial naturaleza y

finalidad.

Las caracteristicas de la transitoriedad y mutabilidad de la servidumbre minera, se ex-
plican conforme a los siguientes factores: 1) toda vez que el yacimiento minero es perecede-
ro, por lo que arribada tal circunstancia conllevara indefectiblemente la falta de aprovecha-
miento al no existir necesidad de la servidumbre en cuestion; 2) toda vez que el dominio
minero es condicional, por lo que al agotarse el yacimiento, la servidumbre minera, dado su
caracter accesorio, se extingue por dejar de cumplirse la condicién a la que su titularidad esta

sujeta.

Como se ve, el caracter transitorio del gravamen estudiado se debe a los cambios de
intensidad y de ubicacién de las faenas mineras. Razén de ello es que son mutables, por lo
gue podran ampliarse o restringirse, segun lo requieran las actividades propias del corres-
pondiente predio dominante (Ossa Bulnes, 2007, p. 511; En este sentido ver fallo Rol N° 2178-
2013, 2014, cons. 8). Lo anterior, a diferencia de las servidumbres puramente civiles, las que
estan supeditadas a un ejercicio del derecho dentro de los limites de la estricta necesidad
caracterizdndose por su inalterabilidad (Cédigo Civil, 1857, art. 827, inc. 2; Al respecto Ver
Alessandri Rodriguez et al., 1993, p. 191), salvo que, por resultar el modo original mas onero-
so para el predio sirviente, su duefo ejerza el jus variandi, modificandose la servidumbre, las
cuales deberdn ser aceptadas por el propietario del predio dominante (Cédigo Civil, 2000,

art. 830, inc. 2).

La mutabilidad de las servidumbres mineras, a diferencia de las servidumbres comu-
nes, se debe a que la actividad minera es esencialmente cambiante (En este mismo sentido

ver; Vergara Blanco, 2010, p. 469). Es asi como, el titular del predio dominante se vera en la
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necesidad de ampliar la servidumbre primitivamente concedida a su favor, en la medida de
que resulte necesario incrementar la explotacion minera (en el caso de una pertenencia mi-
nera) o el beneficio de mineral (en el caso del establecimiento), en razén del buen precio del
comoditie o de otras condiciones que el titular del proyecto entienda suficientes para acre-

centar su actividad.

Caso contrario serd aquel en que el titular del predio dominante se vea en la obliga-
cién de requerir al propietario del predio sirviente o en su defecto accionar judicialmente en
su contra, la restriccién del gravamen de que es titular, lo que podria generarse a propésito
de la falta de mineral, bajos valores del mercado, cierres parciales de faenas y operaciones,

entre tantos otros factores.

Queda claro, por lo tanto, que la ampliacién y la restriccién de la servidumbre minera
primigenia, serd una facultad propia del titular del predio dominante. La solicitud de extin-

cién de la misma en cambio, serd una prerrogativa del titular del predio sirviente.

En el primero de los casos (ampliacion- restriccion) el titular de la servidumbre primiti-
va, debera nuevamente accionar en contra del titular de la finca sirviente, para que — me-
diando decision jurisdiccional — se conceda la ampliacion o restriccion de la servidumbre. En
caso de ampliacién, deberdn previamente determinarse los nuevos perjuicios a resarcir al
titular de la finca sirviente. En cuanto a la restriccidon de hecho, sostenemos que el propietario
del predio sirviente podra demandar la formalizacion de la restriccion habida, por haberse
extinguido parcialmente el gravamen en cuestién por falta de goce o aprovechamiento del

predio dominante.

Ahora bien, la ampliacién o restriccién de la servidumbre minera, podra suscitarse tan-
to desde un punto de vista material y temporal. En el primer caso, podria ocurrir que el titular
del predio dominante invoque una servidumbre minera primitivamente concedida, para
ampliar o restringir materialmente la misma, esto es, en cuanto superficie territorial se trate
en virtud de las necesidades que tenga el titular del predio dominante para la ejecucién de
su proyecto minero. Ejemplos de una ampliacién material de una servidumbre minera, esta-
rian dados por la necesidad de extensién del yacimiento; construcciones de obras; expansion

de canchas de acopios, escorias y desmontes, entre tantos otros.

La ampliacién temporal del gravamen primitivo estaria reflejada, por su parte, en la ex-
tensién en tiempo de la servidumbre minera primigenia, sin una nueva extensién territorial

de la misma, lo cual también importara en favor del titular de la finca sirviente, perjuicios que
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deberan ser compensados, pero solo en el caso de la que servidumbre minera cuya amplia-
cién se demanda, genere otros perjuicios no contemplados al momento de constituirse la
servidumbre minera primitiva. En este sentido ver fallo, Rol N° 2590-2015 (2016), en donde se
sostuvo que la ampliacién de la servidumbre primitiva, que tuvo por objeto la extensién del
tranque de relaves constituye un ejercicio legitimo de la servidumbre, siendo improcedente

la revisién permanente de los efectos del ejercicio de la misma.

En cuanto a la restricciéon temporal o material de la servidumbre minera, sostenemos
que el propietario del predio sirviente que recibio la indemnizacién, debiese restituir propor-
cionalmente al propietario del predio dominante el valor indemnizado, solo en el caso de
gue continle como duefio del predio sirviente y, en el evento de que la indemnizacién se

efectie de forma periddica, deberdn reducirse el nimero de pagos pendientes o su monto.

Dado que nada obsta a que el original propietario del predio sirviente enajene el in-
mueble gravado, si este fuera el caso, frente a la restriccidn, sea que hubiese percibido la
indemnizacién en un solo pago o en forma periddica hasta el momento de que dejé de ser
propietario, nada seria restituible. Otro caso serad aquel en que el propietario del predio sir-
viente, pida que se le exonere de la servidumbre al no ser dicho gravamen indispensable
para el predio dominante, por lo que el titular de la finca sirviente debera restituir, al estable-
cerse la exoneracion, lo que se hubiere pagado por el valor del terreno (Cédigo Civil, 2000,

art. 849).

1.4.1. Prolongacion indeterminada de la servidumbre minera derivada de la
falta de fijacion temporal de la vida util de una faena e instalacion minera

Si la constitucién de la servidumbre minera se efectia por expresa voluntad de las partes a
través de un contrato de constituciéon del servidumbre minera voluntaria, los contratantes
son los que deberan establecer la duracion del gravamen junto con el valor otorgado como
precio o compensacién valorizada, de las indemnizaciones que se deban al titular del predio

sirviente que soporta el gravamen en cuestion.

Ahora bien, basta acreditar la preexistencia del predio dominante, junto con probar la
necesidad de la constitucién de las mismas, lo que en términos del articulo 120 del Cédigo
de Mineria (1983) se relaciona con la acreditacion de la facilitacion de la conveniente y c6-
moda exploracién y explotacion mineras, cuando la servidumbre se constituye mediante

procedimiento judicial.
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Serd el titular del predio dominante, en su calidad de actor, el que deba establecer el
plazo de extension de las servidumbres pretendidas en su accién, delimitando el objeto de la
litis en el libelo de demanda. Sin embargo, en innumerables ocasiones, el demandante obvia
tal informacion abandonando la extensién temporal del gravamen en manos de la discrecio-

nalidad judicial.

A mayor abundamiento, la duracién de la servidumbre no resulta ser un hecho sustan-

cial, pertinente o controvertido sujeto a probanza para fallar conforme a derecho.

Es por lo anterior, que al dictarse sentencia definitiva en el proceso judicial en que se
sustente el pleito, se determinard acerca de la concurrencia del gravamen pretendido, el
valor por concepto de indemnizacién de perjuicios en caso de haberse probado estos ulti-
mos y el término o extension temporal de la servidumbre concedida, el que Unicamente se
aviene al plazo sefialado como necesario por el demandante al interponer la accién o en su
defecto —cuando no lo indica el actor—, es sentenciado por el juez, prudencialmente, con-

forme al mérito del proceso.

Lo grave de la cuestion radica en la circunstancia de que ninguna de las partes ni el
juez de la causa, se preocupan de analizar profundamente el concepto de vida util de la acti-
vidad minera que justificara el otorgamiento de la servidumbre, ni menos que dicha vida util
contempla ademas la etapa de cierre de la faena o industria minera durante la cual se ex-
tienden las obligaciones del titular del proyecto minero en cuanto a mantener las servidum-
bres constituidas previamente, extendiéndolas a la etapa de cierre y hasta que la autoridad
respectiva (Servicio Nacional de Geologia y Mineria) otorgue el certificado final que dé cuen-
ta del cumplimiento de la obligacién de cierre. La Ley N° 20.551 (2011), sefala que el empre-
sario minero se ve en la obligacién legal de presentar un plan de cierre que considere la tota-
lidad de la faena minera, cuyo contenido especificard todas las medidas y actividades ten-
dientes a asegurar la estabilidad quimica y fisica de los depdsitos masivos, tales como bota-
deros de estériles, relaves, escorias, desmontes, ripios de lixiviacion, instalaciones auxiliares,
residuos solidos industriales, entre tantos otros. Todo lo anterior, con el fin Ultimo de res-

guardar debidamente la vida, salud, seqguridad de las personas y medio ambiente.

Es asi como, en caso de suscitarse el abandono de la faena e instalacion minera sin el
cumplimiento por parte del empresario minero de la obligacién de cierre, o en su defecto se
logre un cierre deficiente, indefectiblemente la esencial caracteristica de la transitoriedad de

la servidumbre concedida, variard, desnaturalizando la misma.
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Lo anterior, toda vez que dicha esencial caracteristica, se vera reemplazada por una
servidumbre minera, cuya prolongacién indeterminada deberd ser soportada por el titular
del predio sirviente; en otros términos, la servidumbre minera que nace bajo el imperio del

derecho, mutard a un gravamen de hecho, desvirtuando tal institucion.

Solo en el caso de llevarse a cabo el cierre total de la faena e instalacién minera y emi-
tido el certificado de cierre total por parte de Servicio Nacional de Geologia y Mineria, el pro-
pietario del predio sirviente, o en su defecto, quien tenga interés patrimonial en ello, podra
solicitar al propietario del predio dominante la extincién de la servidumbre minera que grava
el predio superficial. De no lograrse acuerdo, serd el titular del predio sirviente quien debera
demandarlo, a objeto de que - acreditado que sea el cierre, y por tanto la falta de aprove-
chamiento del gravamen - se declare extinto, oficiando al Conservador de Bienes respectivo

para que efectue el alzamiento del gravamen en cuestion.

2. Esencial determinacion anticipada de la vida util de la operacion
minera durante el proceso de constitucion de servidumbres legales
mineras

2.1. Concepto de vida util en contexto de actividad minera y objeto de la
ley que la regula

Conocer qué se entiende por vida util de un proyecto minero implicard que nos sumerjamos
en la Ley N° 20.551 (2011), la cual —en el corpus iuris minero local— es la Unica que hace

referencia conceptual a dicho criterio. La citada norma define a la vida util como:

Aquel célculo que se efectia en funcién de las reservas demostradas, probadas mas
probables, certificadas por una Persona Competente en Recursos y Reservas Mineras de
acuerdo a las disposiciones de la ley N° 20.235, en relacién con los niveles anuales de ex-
traccién de mineral.

Sin perjuicio de lo anterior, para aquellas empresas mineras cuyo fin sea la extraccion o
beneficio de uno o mas yacimientos mineros, y cuya capacidad de extraccion de mineral
sea superior a diez mil toneladas brutas (10.000 t) mensuales por faena minera, e inferior
o igual a quinientas mil toneladas brutas (500.000 t) mensuales por faena minera, la vida
util del proyecto minero corresponderd al célculo que se efectua en funcion de los recur-
sos minerales medidos, indicados e inferidos, certificados por una Persona Competente
en Recursos y Reservas Mineras, conforme al Estudio de Diagnéstico, establecido en el
Cédigo para la Certificacién de Prospectos de Exploracion, Recursos y Reservas Mineras,
de acuerdo a las disposiciones de la ley N° 20.235. (Ley N° 20.551, 2011, art. 3, q)

Como se ve, calcular la vida util no es un ejercicio casual ni antojadizo. No es una cues-
tién que redunde en una aproximacién que efectie el operador minero, o en su defecto el

juez de manera prudencial al conceder la constitucion de una servidumbre minera, sino muy
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por el contrario, resulta ser una actividad que poseera plena eficacia, solo en la medida de
gue sea certificada por una Persona Competente en Recursos y Reservas Mineras de acuerdo

a las disposiciones de la Ley N° 20.235 (2007).

La relacion habida entre la determinacién de la vida util y el plan de cierre de una fae-
na e instalacion minera, nace a partir de la necesidad de mensurar en términos temporales, la
ejecucion de cierre de la operacion minera que se ird efectuando durante el transcurso de la
misma a través de cierres parciales y siempre antes del término de sus operaciones, de modo
tal que al cese de éstas se encuentren implementadas y creadas las condiciones de estabili-
dad fisica y quimica en el lugar que opero la faena; todo lo anterior de acuerdo a la progra-
macion global y de detalle aprobada por el Servicio Nacional de Geologia y Mineria (2015;

2018), hasta el otorgamiento del certificado de cierre total.

El objeto del plan de cierre aprobado por dicha autoridad y regulado por la referida
ley, constituye un paliativo a los aspectos negativos generados por la industria extractiva
minera respecto de los predios superficiales ocupados y destinados para tales fines, como,
ademas, es una aplicacién del principio de Derecho Ambiental conocido como “el que con-

tamina paga” o “contaminador pagador”. La Ley N° 20.551 (2011), sefiala que:

El objeto del plan de cierre de faenas mineras es la integracion y ejecucién del conjunto
de medidas y acciones destinadas a mitigar los efectos que se derivan del desarrollo de
la industria extractiva minera, en los lugares en que ésta se realice, de forma de asegurar
la estabilidad fisica y quimica de los mismos, en conformidad a la normativa ambiental
aplicable. La ejecucion de las medidas y acciones de la manera antes sefialada deberd
otorgar el debido resguardo a la vida, salud, seguridad de las personas y medio ambien-
te, de acuerdo ala ley.

[...]

El plan de cierre de faenas mineras debe ser ejecutado por la empresa minera, antes del
término de sus operaciones, de manera tal que al cese de éstas se encuentren imple-
mentadas y creadas las condiciones de estabilidad fisica y quimica en el lugar que operé
la faena. (art. 2)

Como senala la doctrina especializada, dicho principio se traduce en la obligaciéon que
tiene el promotor de todo proyecto o actividad, de internalizar las externalidades negativas
de los mismos. A su vez, el principio referido, en una “segunda derivada”, posee un caracter
diverso al anterior, ya que el mismo se relaciona mas bien al concepto de responsabilidad

por dafio ambiental en su consideracién a posteriori (Astorga Jorquera, 2014, p.15).

Ademas, el objetivo que el legislador tuvo con la dictacién de la Ley N° 20.551 (2011)
fue precisamente frenar el incremento de faenas mineras abandonadas, fuente de genera-

cién indudable de los denominados pasivos ambientales mineros, carentes de regulacion
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legal.

2.2. Influencia de una ajustada y anticipada fijacion de la vida util de una
operacion minera dentro del procedimiento de constitucion de servi-
dumbres prediales mineras

El permiso sectorial denominado “plan de cierre”, y cuya regulacidon encuentra sus bases en
la Ley N° 20.551 (2011), corresponde a una actividad que debe ser valorizada previamente a
la ejecucion del proyecto, y cuyo costo debera ser debidamente garantizada por el operador

minero durante toda la vida util del mismo®.

Ahora bien, aunque el empresario minero titular de la concesién minera o estableci-
miento de beneficio (ambas en calidad de predio dominante) tiene la obligaciéon de contar
con el plan de cierre aprobado por la autoridad, previo al inicio de las actividades mineras
respectivas, no resulta menos cierto que dicho plan de cierre no le es obligatorio tramitarlo

ni menos aprobarlo al momento de constitucion la servidumbre predial minera’.

La fijacidn de la vida util de la operaciéon minera en los términos ya expuestos, solo serd
requerida cuando el empresario minero, titular del predio dominante, esté tramitando el
permiso en cuestion, y solo luego de haber obtenido una resolucién de calificacién ambien-
tal aprobatoria que permita consecuencialmente la ejecucién de su proyecto minero, pero
en ningun caso previo a ello, esto es, en la oportunidad en que se constituya la servidumbre

minera respectiva.
Lo anterior toda vez que:

La naturaleza y caracter que presenta la servidumbre minera, permite concluir que su
constitucion no se encuentra sujeta al sistema de evaluacién de impacto ambiental [...]

El cumplimiento de la normativa ambiental no es un requisito para la constitucion del
derecho real de servidumbre minera. Ni la LOCCM ni el CM establecen como requisito
para la constitucion de la servidumbre minera, el pronunciamiento previo de la autori-
dad administrativa ambiental.” (Carrasco Briones, 2014, p. 97; en el mismo sentido se su-
giere revisar; Claussen Calvo, 2016, pp. 57 y ss. y Vergara Blanco, 2018, pp. 296-300)

Solo en determinadas circunstancias se debera acompafar —en caso de que proce-

6 La garantia de cumplimiento debera poseer las caracteristicas de suficiencia y completitud que permitan al
Estado subrogar al empresario minero en circunstancias de que éste incumpla con el plan de cierre o haga aban-
dono de sus faenas e instalaciones mineras.

7 Lo anterior, toda vez que dicho permiso sectorial se enmarca dentro de las obligaciones que el empresario mine-
ro debe cumplir solo en el marco de un procedimiento de calificacién ambiental, - en aquellos casos en que se
requiera de una Resolucién de Calificacién Ambiental aprobatoria que habilite la ejecucion del proyecto -, 0 en su
defecto, dicho permiso serd concedido por la autoridad sectorial, luego de haberse sometido a su escrutinio un
proyecto de explotacién y un plan de cierre, cuya producciéon sea menor a 5.000 toneladas mensuales; sin embar-
go, en ningun caso es requerido el plan de cierre tramitado y afinado, al momento de constituir el gravamen
sobre la finca sirviente, no siendo condicién para el otorgamiento del gravamen.
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da— ante el juez que conoce del juicio de constitucion de servidumbre y previo a que re-
suelva la constitucién de la misma o sobre su uso desde luego, los permisos descritos en el
articulo 17 del Cédigo de Mineria (1983) y que fueren exigibles para ejecutar las labores mi-
neras que se propone realizar. Se sugiere ver fallo de la Excelentisima Corte Suprema Rol N°

58-2017, en donde se senala:

Por ello, pese a la facilidad para que las servidumbres sean impuestas por los titulares de
concesiones mineras, su constitucién solo procede si, ademas, se cumple con otras exi-
gencias previstas en el Codigo del ramo, haciendo notar que la mera circunstancia de
tratarse de servidumbres de caracter legal no obliga al tribunal que conoce de la solici-
tud del recurrente a concederlas de plano, vale decir, podran ser constituidas o bien de-
negadas, segun corresponda de acuerdo al mérito del proceso. En esta direccién la Corte
ha fallado sefalando: "...resulta evidente que si el concesionario desea la constitucién
de servidumbres necesarias para una conveniente y cdmoda exploracién y explotacién,
y éstas puedan afectar terrenos superficiales que estan en algunas de las situaciones
contempladas en el articulo 17 del Cédigo de Mineria, los permisos que exige esta nor-
ma deben ser obtenidos con anterioridad a la solicitud de las servidumbres y considera-
dos al determinarse por el tribunal la finalidad de las mismas en relacién a una faena mi-
nera real y factible.” (causa rol N° 5615-2009). (cons. Décimo tercero)

Es asi como ademas, el Decreto N° 71 de Mineria que modifica el Reglamento Cédigo

de Mineria, sefala:

Que, para efectos de solicitar la servidumbre a que se refiere el articulo 120 del Cédigo
de Mineria y para su posterior ejercicio, en aquellos casos que, en virtud del articulo 17
del mismo Cédigo, es necesario contar con el permiso de la autoridad competente, sin el
cual no es posible realizar labores mineras y, por tanto, una eventual servidumbre care-
ceria de sentido. (Decreto N° 71, 2004, cons. 1)

Los permisos referidos en el articulo citado, no son aquellos que deban calificarse co-
mo “permisos ambientales sectoriales” propios de aquellos que se enmarcan dentro de un
proceso de calificacion ambiental, sino muy por el contrario, corresponden a permisos espe-

ciales exigidos por un cimulo de normas de tal categoria especifica.

Sin embargo, distinto es el caso del permiso que aprueba el plan de cierre de faenas e
instalaciones mineras (Definido en la Ley N° 20.441, 2011, art. 3, n), el que para todos los efec-
tos legales, se considerard como un permiso sectorial. En efecto, el articulo 4 de la Ley N°

20.551 (2011) senala:

La aprobacién que realizare el Servicio al plan de cierre, en conformidad a lo dispuesto
en la presente ley, constituird un permiso sectorial para todos los efectos legales. El plan
de cierre original debera ser elaborado en conformidad con la resolucién de calificacién
ambiental previamente aprobada, de forma tal de asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones de reparacion, mitigacion o compensacién diversas a las prescritas por esta ley,
respecto de los predios superficiales, en conformidad a la ley N° 19.300 y la normativa
ambiental aplicable. La empresa minera no podrd iniciar la operacién de la faena minera
sin contar, previamente, con un plan de cierre aprobado en la forma prescrita en esta ley.
(art. 4)
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En los parrafos que siguen, se expondran ciertas propuestas de la autora, relativas a
convenir acerca de la necesidad de lograr una anticipada y ajustada fijacion de la vida util de
una faena u operaciéon minera durante la etapa de constitucién de servidumbres prediales
mineras, lo que importard indudables influencias acerca del caracter esencialmente transito-
rio del gravamen en cuestidon, como ademas, de una valoracion ajustada de las indemniza-

ciones que se deban establecer en favor del titular del predio sirviente.

2.2.1. Influencia de la determinacion anticipada de la vida util en relacion con
los criterios de transitoriedad y necesidad de las servidumbres en estudio

Sostenemos que realizar una interpretacién sistematica y extensiva al &mbito de aplicacion
de la vida util en los términos de la Ley N° 20.551 (2011), contribuird a una justa fijacion tem-

poral de las servidumbres prediales mineras durante el proceso judicial de constitucién.

En efecto, la interpretacion sistematica conllevaria reconocer a la vida atil en los térmi-
nos establecidos en la Ley N° 20.551 (2011) (Alessandri Rodriguez et al., 1998, p. 174), como la
adecuada extension temporal del objeto pedido, realmente ajustada y verazmente vinculada
a la ejecucién de un proyecto minero, lo que contribuiria indefectiblemente a la desaparicion
de especuladores que solo pretenden la enajenacién de su concesiéon minera, junto a dere-
chos sobre el predio ya constituidos, pero, sin haber contado jamds con un proyecto minero

real y efectivo.

La necesidad del aprovechamiento, por lo tanto, no solo estaria dada por la preexis-
tencia de una concesién minera, sino que estaria vinculada a un proyecto minero ya analiza-
do en cuanto a su factibilidad técnica, lo que necesariamente traerd aparejada la fijacion de

la vida util del mismo.

Por lo tanto, la interpretacion extensiva y sistematica de la vida util en los términos de
la Ley N° 20.551 (2011), también obligaria al juez de la causa a establecer como un hecho
sustancial, pertinente y controvertido, la acreditacion de la misma durante el proceso. En tal
caso, la prueba pericial que se realiza en el marco del proceso judicial de constitucién del
gravamen en cuestion debiera estar destinada, no solo a valorar las indemnizaciones que se
deban en virtud del Cédigo de Mineria (1983, art. 122) y Ley N° 18.097 (1982, art. 14), sino
gque ademads, dicho informe pericial debiese aportar al juez, elementos fundantes que permi-
tan constatar la ejecucién de un real proyecto minero y la duracion de éste, incluida la etapa

de cierre.

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que a propdsito de la propuesta descrita, el juez
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de la litis debiese exigir del actor el informe técnico elaborado y suscrito por una o mas Per-
sonas Competentes en Recursos y Reservas Mineras, de conformidad a lo establecido en la
Ley N°20.235 (2007), a objeto de que se pronuncie sobre la vida util del proyecto pretendido

por la actora demandante de servidumbre.

Indudablemente la acreditacion temprana de la vida util en los términos referidos,
conlleva una mas adecuada constatacién de la facilitacion (utilidad) que debe prestar el pre-
dio superficial que se pretende gravar, respecto de la concesidon minera o establecimiento de
beneficio, en calidad de predios dominantes. Esto es, la necesidad (ver Cia Minera Maricunga
con Fisco de Chile, 2011, cons. 15y 16) de la conveniencia y utilidad de la servidumbre en los
términos de la Ley N° 18.097 (1982, art. 8), deberd estar estrechamente relacionada a la real
ejecucion de un proyecto minero y a una delimitada extensién de la vida util de éste, que
guarde estrecha relacion con la transitoriedad que es caracteristica propia de este tipo de

servidumbres.

2.2.2. Influencia de la determinacion anticipada de la vida util en relacién al es-
tablecimiento de las indemnizaciones

Las servidumbres mineras se constituiran previa determinacion del monto de la indemniza-
cién por todo perjuicio que se cause al duefio de los terrenos o al de la concesidn sirviente, en
su caso, 0 a cualquiera otra persona. Lo anterior, en consideraciéon a que la constitucion de
las servidumbres mineras generara pérdida de atributos para la propiedad sirviente, provo-
cando una reduccion de la superficie util o de libre disponibilidad (por los conceptos de uso
y transito del drea objeto de la misma), y dependiendo de la naturaleza de la servidumbre,
esta puede generar externalidades negativas (dafo) en sectores aledafios o en dreas mas

extensas (Orden N° 1, 2016).

Han existido posiciones encontradas respecto de la determinaciéon de qué perjuicios
son indemnizables, a propésito de la constitucién de la servidumbre legal minera. El debate
se ha planteado en virtud de la redaccidn que posee la Ley N° 18.097 (1982, art. 14) en con-

frontacion con la redaccion dada por el articulo 122 del Cédigo de Mineria (1983).

Es asi como el primero de los articulos sostiene que el dafio a indemnizar es exclusi-
vamente aquel que derivado de la ejecucidn de trabajos o labores mineras se cause al duefio
del predio sirviente. Mientras, el articulo 122 del Cédigo de Mineria (1983), se refiere a que
serd objeto de indemnizacion, todo perjuicio que se cause al duefio del predio sirviente, sin
limitar los mismos a los derivados de los trabajos mineros. Ademas, el quid de la discusion

doctrinaria ha estado radicada en que si los perjuicios indemnizables involucran solo los da-
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nos directos o estos se extienden, ademas, a los indirectos.

Al referirse el legislador a todo perjuicio, podria inferirse de que los dafios que deberan
indemnizarse corresponden a los directos como a los indirectos. Sin embargo, en la historia
fidedigna del Cédigo de Mineria (1983) actual, se sostiene de que se habria eliminado ex pro-
feso la locucion “directa o indirectamente” empleado en el Cédigo de Mineria del afo 1932 a
objeto de evitar que se pueda sostener que se deben cubrir ademas, los perjuicios indirectos.
A este respecto, Pefa y Lillo Delaunoy (2014), sefala que el Cédigo de Mineria de 1888 en el
articulo 6 inciso tercero disponia que:

...la servidumbre se constituird previa indemnizaciéon no sélo del valor del terreno ocu-
pado, sino de todo perjuicio, ya se cause éste a los duefios de los fundos superficiales, ya
a cualquier otro”. Mientras que el Cédigo de Mineria de 1932 disponia que el gravamen

estudiado “se constituirdn previa indemnizacién de todo perjuicio que directa o indirec-
tamente se causare a los duefos de los terrenos, o a cualquiera otra persona (p. 128)

El Tribunal Constitucional, mediante fallo de fecha 24 de septiembre de 2009 (Rol N°
1284-2008), consigna que el cobro de la indemnizacidn por concepto de constitucion de
servidumbres legales mineras “...cubre ‘todo perjuicio que se cause al duefio de los terre-
nos’. Incluye, por tanto, el dafio patrimonial y el dafio moral. Y no se limita al valor del terreno

ocupado...” (cons. vigesimosegundo).

Para la doctrina, la discusion acerca de la naturaleza juridica del régimen de responsa-
bilidad asociada a la constitucién de servidumbres mineras, ha quedado zanjada en parte en
gue es la teoria de la responsabilidad objetiva o sin culpa la imperante en la institucion men-
cionada, ya que solo interesa la existencia de un dafo y la relacion de causalidad (Vergara

Blanco, 2010, p. 477).

No obstante las discusiones referidas —aun abiertas a nuestro juicio—, lo importante
es concluir que el titular del predio sirviente deberd verse indemnizado, tal y como es con-
signado en el Codigo de Mineria (1983) y en su Ley N° 18.097 (1982); cuestion que necesa-
riamente contempla la etapa del cierre de la operacién minera y la faena que le contuvo. En
efecto, la Ley N° 20.551 (2011, art. 2) sefala expresamente que el plan de cierre de las faenas
de la industria extractiva minera, forma parte del ciclo de su vida util, por lo que indefecti-
blemente dicho hito debe ser considerado por el juez al momento de valutarse las indemni-
zaciones o compensaciones por sacrificio que procedan en favor del propietario del predio

sirviente.

Por lo tanto, la fijacion anticipada de la vida util, en los términos de la Ley N° 20.551

(2011), contribuird inevitablemente a mejorar la posicion del titular del predio sirviente, ya
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gue éste extenderd sus pretensiones indemnizatorias a todo el periodo en que se esté ejecu-
tando el proyecto minero pretendido, incluido el periodo del cierre, hasta la emision del cer-
tificado de cierre final. De constatarse perjuicios producto de no haberse ejecutado el plan
de cierre aprobado por el Servicio (abandono), o por haberse ejecutado de modo deficiente,
el titular del predio sirviente solo podra perseguir el respectivo reparo, a partir de la fecha de
la declaracién de incumplimiento emitida por el Servicio Nacional de Geologia y Mineria, de

laLey N°20.551 (2011, art. 44), se encuentre firme y ejecutoriada.

2.2.2.1. Plan de cierre entendido como obligacion propter rem e indemnizaciones que
se deban al titular del predio sirviente, en circunstancias en virtud de las cuales el titu-
lar del predio dominante ha hecho abandono de sus faenas e instalaciones mineras o
ha ejecutado inadecuadamente el cierre de las mismas

El establecimiento de las servidumbres mineras se explica toda vez que las concesiones mi-
neras se hayan en “la circunstancia de coexistir, respecto de un mismo terreno o lugar” cuyo
dominio generalmente es de un tercero, por lo que “obligé al legislador a contemplar los
mecanismos adecuados para que el minero pudiera efectuar las labores de busqueda, explo-

tacién y beneficio de dichas sustancias”. (Lira Ovalle, 2007, p.175)

Tales labores mencionadas, generan indefectiblemente un sinnimero de variaciones
en el medio natural y ambiental del lugar en donde se efectlan tales actividades mineras. En
efecto, existen diversas técnicas de explotacién de los yacimientos mineros, que l6gicamente
incidirdn en el estado natural del predio sirviente, cuestion que resulta imprescindible al cal-

cular la vida util del proyecto y proyectar la etapa de cierre.

Considerar esta cuestion es de suma relevancia, puesto que la vida util del proyecto
regulara el procedimiento de cierre de la faena e instalacién minera y las servidumbres aso-
ciadas a dicho proceso. Es asi como, el plan de cierre de faenas mineras debe ser ejecutado
por la empresa minera, antes del término de sus operaciones, de modo tal que al cese de éstas
se encuentren implementadas y creadas las condiciones de estabilidad fisica y quimica en el

lugar que opero la faena.

Todo lo anterior justifica el elemento de transitoriedad de las servidumbres mineras,

como también el caracter previo de la determinacién de los perjuicios a indemnizar.

La etapa de cierre, no considera que el predio sirviente sea devuelto a su propietario
en las mismas condiciones existentes al momento en que fue constituida la servidumbre
minera, sino que, en dicha etapa solo se logre la estabilizacién quimica (Ley N° 20.551, 2011,

art. 3, h) y fisica (Ley N° 20.551, 2011, art. 3, g) del mismo, de modo de otorgar el debido res-
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guardo a la vida, salud, seguridad de las personas y medio ambiente.

Por lo tanto, en ningun caso la etapa de cierre comprende igualar la situacién de los
predios que soportaron el gravamen de la industria al estado en que ellos se encontraban
previo a la constitucion del mismo, por lo que no se configura reparacion in natura de dicho
predio sirviente, sino por el contrario, permaneceran en él pasivos ambientales que debera

continuar soportando.

Ahora bien, el cierre de las faenas e instalaciones mineras, al formar parte del ciclo de
la vida util del proyecto, debera implementarse en forma sucesiva y paulatina. Dicha activi-
dad de cierre puede ser parcial y total, actuaciones que estan definidas en la Ley N° 20.551

(2011, art. 3, cy d)

El cierre de faenas recién referido puede calificarse como una obligacién propter rem
para el titular del predio dominante. En efecto, resulta que dicho cierre es una relacién acce-
soria al derecho real de servidumbre minera, por lo que estd sujeta a la exigibilidad de su
cumplimiento, quedando obligado el titular del derecho real a materializar dicho cierre o

verse expuesto a las consecuencias de su incumplimiento.

Como se ve, es preciso separar los efectos reales de la servidumbre minera, de los efec-
tos obligatorios de la misma, separaciéon que no solo es doctrinaria (Biondi, 2002, pag. 747),

sino también concreta, segln se pasa a relacionar.

La servidumbre importa la atribuciéon de determinadas facultades sobre el predio sir-
viente, debiendo soportar el titular de este el ejercicio de aquellas; y no solo dicho titular,
sino que sus efectos se extienden erga omnes, con lo cual se constata una situacién juridica

objetiva entre el predio dominante y el predio sirviente.

La servidumbre, como todo derecho real, implica un deber general de soportarlo, erga
omnes, y su contenido es un conjunto de poderes o facultades que no quedan sujetos a las

normas de cumplimiento o incumplimiento propios de las obligaciones.

Estas ultimas son relaciones accesorias del derecho real de servidumbre minera, que

8 El primero corresponde a la etapa de un proyecto minero que implica la ejecucion de la totalidad de las medidas
y actividades contempladas en el plan de cierre respecto de una instalacién o parte de una faena minera, efectua-
da durante la operacién, y cuya implementacidn integra se acredita mediante un certificado otorgado por la
autoridad fiscalizadora, que recae en el Servicio Nacional de Geologia y Mineria. Mientras que la segunda, esto es,
el cierre total, corresponde a la etapa de un proyecto minero que se relaciona con la ejecucién de todas las medi-
das y actividades contempladas en el plan de cierre, respecto de la totalidad de instalaciones que conforman una
faena minera, efectuado al término de la operacién minera y cuya implementacién se acreditard mediante un
certificado otorgado por el Servicio.
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efectivamente se ven sometidas a la cuestién del cumplimiento o incumplimiento, que reci-

ben la denominacién de obligaciones propter rem.

Asi las cosas, el empresario minero, titular del predio dominante, incurrira en incum-
plimiento respecto del permiso sectorial de cierre, cuando: a) falte a la implementacién de la
totalidad de las medidas y de las actividades contempladas en el plan de cierre aprobado o
sus respectivas actualizaciones, esto es, haga abandono de la faena y de sus instalaciones, y,
b) cuando la implementacién del cierre se califique como parcial, inadecuada o inoportuna
respecto de aquellas medidas de cierre contempladas en el plan aprobado por la autoridad

sectorial respectiva.

Por lo tanto, puede ocurrir que el titular del predio dominante abandone sus faenas e
instalaciones mineras, sin dar cumplimiento al cierre y término a la operacién minera, ya sea
parcial o totalmente, lo cual indefectiblemente causara perjuicios al propietario del predio
sirviente, los que trascenderdn a lo indemnizado en la etapa de constituciéon de servidum-
bres mineras primigenias, constituidas tanto en sede judicial como voluntariamente, toda
vez que el plan de cierre es aplicable a todo proyecto minero, y de manera indistinta al ori-

gen de la servidumbre que grava el predio.

En dicho contexto las faenas e instalaciones mineras se calificardn como en estado de
“abandono”, lo que constituye el acto por el cual la empresa minera cesa las operaciones de
una o mas faenas o instalaciones mineras, sin cumplir con las obligaciones que le impone la

Ley N°20.551 (2011) y su Reglamento (En adelante; Decreto N° 41, 2012).

El abandono en que incurra el empresario minero, no se encuentra reglado en la Ley
N°20.551 (2011) de modo profuso, por lo que resulta menester acudir al Decreto N° 41 (2012)
para conocer de tal circunstancia. En efecto, el abandono esta tratado a propésito de la pre-
rrogativa que se le otorga al empresario minero de tramitar la paralizacién temporal de su
faena minera y de las operaciones vinculadas a la misma, para lo cual el Servicio Nacional de
Geologia y Mineria debera aprobar un plan de cierre temporal. Este plan, tendrd por fin la
implementacién de todas las medidas necesarias para el mantenimiento de las instalaciones
y la mitigacion de los efectos negativos significativos que pudieran producirse en el periodo

de paralizacién de las operaciones mineras.

El plan de cierre temporal, debidamente aprobado, dispondra que la paralizaciéon no
podra perdurar por un periodo maximo de 2 afos, no obstante, por lo cual la empresa mine-

ra esta facultada para solicitar la extensién del término por un periodo adicional de 3. Si di-
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cho periodo le resultase insuficiente, debera tramitar nuevamente un plan de cierre temporal
y someterlo a aprobacién del Servicio, el que dispondra el otorgamiento o no de un plazo
excepcional de paralizacion, el que en ningun caso podra exceder el término establecido
como vida util del proyecto minero en el plan de cierre aprobado originalmente por la auto-

ridad sectorial referida.

Es asi como el Decreto N° 41 (2012, art. 40) sefiala que cumplido el plazo primitivo
otorgado por la autoridad por concepto de paralizacién, o en su defecto, cumplido que sea
el término que se otorgé como proérroga sin que la empresa minera hubiere dado reinicio a
las operaciones mineras, se entenderd de que se ha producido un abandono de la faena o

instalacién, o en su defecto, que se encuentra paralizada.

De no efectuarse el reinicio de las operaciones mineras o la reapertura de las instala-
ciones dentro de los plazos fijados para tales fines, la autoridad sectorial procederd a declarar
el incumplimiento de las obligaciones vinculadas a la paralizacién temporal, con el objeto de
hacer efectiva la totalidad de las garantias otorgadas para asegurar el efectivo, oportuno y

completo cierre.

Simil situacién ocurre cuando se ejecuta el cierre de manera deficiente, incompleta o
inoportuna, cuestion que generara al titular del predio sirviente perjuicios que requieren ser

cubiertos por el titular del predio dominante.

Ahora bien, respecto del otorgamiento de garantias para cubrir estos incumplimien-

tos, hay que distinguir dos casos distintos.

El primero, corresponde a las faenas mineras cuyo fin sea la extracciéon o beneficio de
uno o mas yacimientos mineros, y cuya capacidad de extraccién de mineral sea superior a
diez mil toneladas brutas (10.000 t) mensuales por faena minera. El empresario minero que-
dara sometido al procedimiento de aplicacién general sobre plan de cierre, debiendo garan-

tizar este y aportar al fondo post cierre.

Si se verifica abandono o cierre imperfecto, la Ley N° 20.551 (2011, arts. 47 y 49, inc. 3)
contempla que el Servicio Nacional de Geologia y Mineria, en ejercicio de su mandato legal e
irrevocable, debera realizar las gestiones destinadas a obtener, a través de las garantias que
el operador minero debié haber constituido previa aprobacién del permiso sectorial revisa-
do. Lo anterior, incluye que la autoridad minera disponga la liquidacién de los instrumentos
gue en su oportunidad fueron otorgados por concepto de garantia y suscribir, por cuenta y
riesgo de la empresa minera, los actos juridicos respectivos para que terceros puedan ejecu-
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tar el plan de cierre. Sin embargo, la ya signada ley, no establece plazo perentorio para su

cumplimiento.

El segundo caso, radicalmente diverso, dice relacién con aquellas faenas mineras cuyo
plan de cierre ha sido tramitado a través del procedimiento simplificado®, el cual no com-
prende el deber de constitucion de garantia alguna para asegurar el cumplimiento del per-

miso en cuestion.

Respecto de ambos casos, indudablemente para el predio sirviente serd perjudicial
que el cierre no se ejecute o que se realice de manera imperfecta. De ahi que es plenamente
aplicable la figura infraccional de la Ley N° 20.551 (2011, art. 40, b), pues tiene efectivamente
lugar un dafo a la propiedad privada que fuere consecuencia directa de la ejecucion o falta
de implementacién del plan de cierre, segun reza la disposicién. De manera que el afectado
puede accionar para lograr que se haga efectiva la responsabilidad administrativa-
sancionadora, establecida en la Ley N° 20.551 (2011). Pero, ademas, conforme a las reglas
generales, el propietario del predio sirviente estd facultado para perseguir la responsabilidad
aquiliana del empresario minero incumplidor, procediendo éste a pagar las indemnizaciones
que se le adeuden producto del abandono de las faenas e instalaciones mineras, o por haber

sido el resultado del cierre insuficiente.

Ahora bien, en cuanto al primer caso, somos adicionalmente partidarios de que el pro-
pietario del predio sirviente puede, ante la situacién dafiosa en que es colocado, accionar
civilmente en contra del Servicio Nacional de Geologia y Mineria, por no haber hecho uso del
mandato legal contemplado en la Ley N° 20.551 (2011, art. 47), asumiendo entonces la in-
demnizacién del afectado. La accién puede ser ejercida sélo en contra de Servicio Nacional
de Geologia y Mineria, o bien conjuntamente en contra de éste y del propietario del predio
dominante. En este ultimo caso, las obligaciones indemnizatorias tendran la calidad de con-
currentes, pues proceden de causas distintas, respecto de un mismo acreedor y son coinci-
dentes en el objeto. Desde luego, se descarta la posibilidad de aplicar la solidaridad del C6-
digo Civil (2000, art. 2317), precisamente porque al nacer de causas distintas, no hay unidad

en el hecho ilicito.

2.2.3. Interpretacion material o técnica del concepto “aprovechamiento”

Con el objeto de reforzar la propuesta planteada, es que proponemos efectuar una interpre-

9 La exploracién minera, de la forma establecida en la Ley N° 19.300 (1994), se sujetara al procedimiento de apro-
bacién simplificado. A su vez, resultara aplicable el procedimiento simplificado a la empresa minera cuya capaci-
dad de extraccién o beneficio de mineral sea igual o inferior diez mil toneladas brutas (10.000 t) mensuales por
faena minera.
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tacion material o técnica del concepto “aprovechamiento”, cuestion que marca el hito tem-
poral de la extensién transitoria de la servidumbre minera, conforme se expresa en el articulo

124 del Codigo de Mineria (1983).

Es asi como el Cédigo de Mineria (1983) utiliza el término “aprovechamiento” para re-
ferirse al contenido de la servidumbre minera, es decir, el aprovechamiento constituye la

facultad esencial de la referida servidumbre.

Por su parte, el Codigo Civil (2000) denomina “goce” a la utilidad o beneficio obtenidos
en virtud de una servidumbre, la que —como ya sabemos— es un derecho real, vocablo que

dicho Cédigo emplea en varios de sus articulos otorgandole contenido al mismo.

El caracter transitorio de las servidumbres mineras se ve enfatizado al sefalar el articu-
lo 124 del Codigo de Mineria (1983), que dicho gravamen no podra aprovecharse en fines
distintos de aquellos propios del predio dominante para los cuales hayan sido constituidas, y

que tal gravamen cesard cuando termine ese aprovechamiento.

La interpretacion amplia que proponemos efectuar relativa a incluir la etapa de cierre
dentro la vida util de una faena e instalaciéon minera, nos obliga a realizar ademads, una inter-
pretacién técnica o sujeta a la materialidad en su ejercicio del término “aprovechamiento”, el
gue no debiera quedar circunscrito a “Emplear Utilmente algo, hacerlo provechoso o sacarle
el maximo de rendimiento” (Real Academia Espafiola, 2014, definicidn 1), ya que al ser —la
etapa de cierre— parte inseparable de un proyecto minero, se deberd comprender ésta co-
mo complemento y suplemento de todo aquello que implique un aprovechamiento, esto es,
la exploracién, la explotacion, el beneficio, la utilidad y el cierre. En otros términos, el aprove-
chamiento resulta ser aquel goce del gravamen en estudio, tal como aquel goce referido en
del Cédigo Civil (2000, art. 829 y 876), y se extiende el mismo, a la etapa de cierre de una fae-

na e instalacion minera.

La interpretacion que proponemos se encuentra vinculada con lo que desde la tradi-
cién romana se ha denominado como “comportamiento civiliter”, esto es, que el ejercicio de
la servidumbre debe estarse al marco de la estricta necesidad, lo que en el ambito de la ser-
vidumbre legal minera, se traduce en el goce o aprovechamiento del predio dominante, y
siempre con el objeto de perjudicar lo menos posible al duefio del predio gravado con la

servidumbre.

A este respecto, la regla también llamada civiliter uti, es de suma relevancia para de-

terminar la extension y el modo de ejercicio del gravamen en estudio, cuando dichos extre-
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mos no aparecen regulados en la fuente primitiva del mismo o existen dudas al respecto

(Alessandri Rodriguez et al. 1993, p. 191).

En la actualidad, al no considerarse el factor temporal de la servidumbre minera, en los
términos descritos, nos lleva a entender que el concepto de aprovechamiento pareciera mas
bien estar vinculado Unica y estrictamente a la utilidad propia derivada de la explotacion
minera o del beneficio que ello conlleve, mas, no asi la etapa ulterior al mismo, esto es, el
cierre de las faenas e instalaciones mineras y la entrega o devolucion del predio sirviente a su

titular.

Finalmente, la interpretacion extensiva y técnica propuesta se vincula con el insufi-
ciente desarrollo normativo de las servidumbres prediales mineras, por lo que en tales cir-
cunstancias sostenemos que deberd seguirse la interpretacion que se encuentre mayormen-
te conforme con el interés del predio sirviente, toda vez que, la servidumbre es una restric-

cién de la libertad, una alteracién del régimen normal de propiedad (Claro Solar, 1935, p. 45).

Conclusiones

La obligacién de dejar hacer al titular del predio dominante, —ocupar y transitar—, contra el
pago de una indemnizacién, implica que se requiera de la cuantificaciéon de la misma, inclui-
da la etapa de cierre de las faenas e instalaciones que dan vida a la operaciéon minera, cues-
tiéon estrechamente vinculada a la consideracion de la vida util del modo planteado en la Ley

N°20.551 (2011).

Hic et nunc, el criterio de suficiencia de la indemnizacion, se encuentra estrechamente
vinculado con la imposibilidad factica de estimar los dafios futuros e imprevistos en el con-
texto del otorgamiento de una servidumbre minera, al no contarse con elementos de juicio
gue permitan objetivizar la real extensién temporal del proyecto minero que pretende la
ocupacion y el transito de la finca sirviente. En efecto, al dejarse la deteminacion de la exten-
sion en el tiempo del gravamen concedido, a lo que prudencialmente estime un juez, y no a
elementos juridicos como el establecido en la Ley N° 20.551 (2011), no hace mas que conso-
lidar una desmedida posicion preeminente del titular del predio dominante respecto del

propietario del predio sirviente.

El problema planteado, se centra precisamente en la disyuntiva asociada entre la falta
de requisitos objetivos para determinar la extensién temporal de una servidumbre minera

demandada, la carencia de elementos categéricos que logren precisar la vida util de la faena
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u operacidon minera y la suficiencia de las indemnizaciones para cubrir los dafos futuros, im-
previstos, hipotéticos, que podrian producirse a propésito del otorgamiento de la servidum-

bre minera.

Lamentablemente no hay en el Cédigo de Mineria (2013) y el corpus iuris minero ac-
tual, norma especial alguna que regule la determinacion de lo indicado precedentemente,
por lo que resultard necesario remitirse a teorias que escapan del régimen comun de respon-

sabilidad civil

Resulta indudable la evidente desventaja procesal en que se situa el propietario del
predio sirviente, ya que basta con entender que, con el solo mérito de los antecedentes, el
juez de la instancia podria conceder un gravamen referido, con las implicancias materiales y
econdmicas respectivas, que perjudicardn — como se ha visto — la posicién del titular del pre-

dio sirviente.

El intentar empujar la actividad econdmica minera, en un contexto de una abusiva y
desproporcionada preeminencia de la posicidn del titular del predio dominante, en evidente
desmedro patrimonial del propietario de la finca sirviente, carece de elementos de justicia,
por lo que frente a ello se propone que la etapa de cierre de una faena o instalacién minera,
sea parte integrante del goce o aprovechamiento del predio dominante, por lo que una in-
terpretacion material o técnica de la Ley N° 20.551 (2011), en lo que respecta a la determina-
cion anticipada de la vida atil durante el proceso de constitucion de la servidumbre minera

primitiva, estaria mas ajustada al civiliter uti que se debe al propietario de la finca sirviente.
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