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Resumen. Con ocasién de la constitucidon de servi-
dumbres legales mineras en sede judicial, el juez
de la instancia a menudo omite un anélisis acabado
que dé cuenta de la relaciéon pormenorizada exis-
tente entre la entidad del proyecto minero que se
pretende ejecutar en el area de la servidumbre y la
temporalidad del gravamen en cuestion, conside-
randose que éste es esencialmente transitorio, todo
lo cual, en su conjunto, influye en las indemnizacio-
nes que se deban al propietario del predio sirvien-
te. En el presente trabajo se razona acerca de cémo
una mayor objetivacién de los criterios necesidad
(aprovechamiento) y transitoriedad (temporalidad),
influirian, tanto, en la calificacién como en la pon-
deracién del dafio que se pretende causar con el
ejercicio de la servidumbre legal minera pretendida,
y consecuentemente, en la cuantificacion de los
perjuicios que procedan indemnizar.

Palabras clave: Servidumbre legal minera; transito-
riedad; aprovechamiento; vida util.

l. Planteamiento del problema

A la hora de concederse mediante sentencia
judicial’ la constitucion de servidumbres lega-
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! Sentencia la cual tiene el cardcter de declarativa y cons-
titutiva al mismo tiempo. Al respecto Biondi 2002, 706)
sefiala que “(...) a falta de contrato, la servidumbre se
constituye por sentencia (...) la sentencia, méas que cons-
tituir una nueva situacién, lo que harfa seria reconocer el
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Abstract. On the occasion of the constitution
of legal mining easements in court, the judge
of the instance often omits a complete analysis
that accounts for a detailed relationship existing
between the entity of the mining project that
is intended to be carried out in the area of
constitution of the easement and the timing of the
lien in question, considering that this is essentially
transitory, all of which, taken together, influences
the compensation owed to the owner of the
servient property. In this work we reason about how
a greater objectification of the criteria of necessity
(use) and transience (timing) would influence the
weighting of the damage that is intended to be
caused in connection with the exercise of the
intended legal mining easement, and consequently,
in the quantification of the damages that need to
be indemnified.

Keywords: Mining legal easement; transience; ex-
ploitation; useful life.

les? mineras, el juez de la instancia solo se ha

derecho-deber, sancionado por ley. En el caso de la servi-
dumbre, la sentencia tiene caracter declarativo, en cuanto
que declara la existencia en concreto de la obligacién de
constituir la servidumbre y del derecho de haberla cons-
tituido. Al mismo tiempo tiene caracter constitutivo, en
cuanto que al concretar la general disposicion de la ley,
constituye la servidumbre entre dos fundos determinados
y con un contenido también determinado. La obligacion
genérica se realiza en la constitucion efectiva de la servi-
dumbre. La sentencia confirma el derecho y consiguiente-
mente constituye la servidumbre.”

2 El profesor PemaLio 2019, 1275 distingue entre ser-
vidumbre legales y forzosas, sefialando que no son lo
mismo. Las primeras —indica— corresponden a aquel grava-
men que la ley impone, con prescindencia de la voluntad
del duefio del predio sirviente y aun contra su voluntad,
que, debido a su naturaleza y a las caracteristicas de los
predios, tiene vigencia de pleno Derecho cumplidos los
requisitos respectivos, no requiriendo de particulares
precisiones para ser ejercida. En cambio, la servidumbre
forzosa consiste en un gravamen que la ley impone, con
prescindencia de la voluntad del duefio del predio sir-
viente y aun contra su voluntad y que, por su naturaleza,
requiere constatar supuestos y precisar caracteres (y aun
otras exigencias, como fijar el monto de una indemniza-
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ocupado de constatar: uno) la preexistencia
de una concesién minera o establecimiento
de beneficio, cuya calidad sera la de predio
dominante y, dos) que se hubiere acreditado la
necesidad de la constitucién del gravamen en
cuestion, cuya carga probatoria corresponde
al demandante de servidumbre; sin embargo,
a menudo el sentenciador a quo omite un
andlisis acabado que dé cuenta de la relacién
pormenorizada existente entre la entidad del
proyecto minero que se pretende ejecutar en
el &rea de constitucion de la servidumbre y la
temporalidad del gravamen en cuestién, con-
siderdndose que éste es esencialmente transi-
torio conforme norma expresa del articulo 124
del Cédigo de Mineria CM—, todo lo cual, en su
conjunto, influye en las indemnizaciones que se
deban al propietario del predio sirviente.

Otorgar una mayor objetivacion a los cri-
terios minimos referidos es del todo relevante,
ya que ello impediria que los tribunales ordi-
narios de justicia constituyan las servidumbres
legales mineras demandadas, bajo un manto
de excesiva discrecionalidad, lo que —sumado
al desconocimiento técnico de la materia— po-
dria redundar tanto en contra de los intereses
del propietario del predio sirviente —el cual
debe sacrificar el uso y goce de su inmueble,
en pos de soportar la imposicién del grava-
men en cuestion—-, como a su vez, en contra
del titular del predio dominante al establecer-
se indemnizaciones eventualmente excesivas.

Por lo tanto, sostenemos que una mayor
objetivacion de los criterios necesidad (apro-
vechamiento) y transitoriedad (temporalidad),
influirian en la ponderacién del dafio que se
pretende causar a proposito del ejercicio de
la servidumbre legal minera pretendida, y
consecuentemente, en la cuantificacién de los
perjuicios que procedan indemnizar.

Veremos cémo la necesidad del aprove-
chamiento, no solo estaria dada por la pre-
existencia de una concesiéon minera, sino que,

cién), por lo que en cada situacién concreta es establecida
por el tribunal o un acto administrativo, si la legislacién asi
lo dispone. En términos inmediatos —sostiene- la impone
la sentencia, pero con el respaldo de la ley, esto es, la ley
autoriza imponerla. Al respecto, se sugiere ver ademas,
Biondi 2002, 703 y siguientes; 1266 y siguientes. Asimis-
mo, resulta necesario sefialar que esta autora comparte
la diferenciaciéon efectuada por el profesor Pefiailillo, mas,
como la legislacién nacional no ha formulado la distincion
en cuestion, es que mantendremos la el caracter “legal”
de la servidumbre minera, aun sabiendo de que su natura-
leza es forzosa. En otro trabajo nos abocaremos a profun-
dizar en esta distincién, a objeto de fundamentar el térmi-
no adecuado con el que se deben tratar las servidumbres
que nos convoca.
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ademas, estaria vinculada a un proyecto mine-
ro ya analizado en cuanto —a lo menos — a
una factibilidad técnica, lo que indefectible-
mente traerd aparejada la fijacion anticipada
de la vida util de aquel durante la tramitacién
del proceso judicial de constituciéon de servi-
dumbre legal minera.

Il.  Estado del arte: excesiva
discrecionalidad de los tribunales
de justicia a la hora de constituir el
gravamen

Como se ha adelantado, es que en la actua-
lidad los jueces de la instancia dan lugar a la
demanda de constituciéon de servidumbres
legales mineras, en la medida de que el ac-
tor acredite la concurrencia de los requisitos
minimos para su otorgamiento, ya referidos
previamente.

La abstraccién mental hipotética de rea-
lizar un vinculo entre la entidad del proyecto
minero que se pretende ejecutar por el actor
de servidumbre y la temporalidad del grava-
men pretendido, no forma parte del ejercicio
valorativo del tribunal a quo, por lo que se ge-
neran un conjunto de indefiniciones juridicas y
facticas, que no han sido objeto de un anélisis
particular hasta la fecha.

Es asi como, la excesiva discrecionalidad
de los tribunales de justicia radica en no con-
cederle objetividad a los requisitos minimos
ya expuestos, de lo cual derivan al menos, las
siguientes dificultades:

i. La indeterminaciéon de la necesidad
de la constitucién del gravamen, dado por la
insuficiente acreditacién del concepto de “fa-
cilitacion” establecido en el articulo 120 del
CM y que es representado, por la utilidad de
la servidumbre a constituir.

ii. En relacién a lo anterior, el escaso ana-
lisis de la utilidad que pretende obtener el pre-
dio dominante con la constitucion del grava-
men, lo que se encuentra representado por el
concepto del “aprovechamiento”?, establecido
en el articulo 124 del CM, lo cual, a su vez, ge-
nera los siguientes eventuales problemas:

uno) impide estimar adecuadamente los
dafos que se causardn con ocasién del
ejercicio de la servidumbre, lo que tam-

3 Al respecto, el profesor Guzman 2013, 688 sefiala que
el "aprovechamiento de uso y eventual disfrute conferido
por la servidumbre se limita a especificos actos de una u
otra clase, objetivamente tipificados, en lo cual se dife-
rencia del uso y disfrute propios del usufructo, que son
genéricos y plenos”.
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bién incide en las posibles ampliaciones
o restricciones establecidas en la parte fi-
nal del articulo 124 ya referido, sin incluir
—generalmente- la etapa de cierre de la
faena u operacién minera;

dos) todo lo cual influye en una ajustada
determinacién del quantum resarcitorio
que se deba en favor del predio sirviente.

iii. A mayor abundamiento, la indefinicién
del factor temporal* de una operacién minera
al momento de la constitucion del servicio
minero en sede judicial, entra en pugna con
el caracter esencialmente transitorio de este
derecho real.

iv. Es asi como, dicha indefinicién tempo-
ral le concede a la servidumbre en cuestion un
caracter factico perpetuo, produciéndose una
excepcién a la regla de la transitoriedad.

v. Se vislumbra por parte de los tribu-
nales ordinarios de justicia, una carencia de
aplicacion de criterios objetivos, legales y uni-
formes que permitan una ajustada fijacién del
término en que perduraran las mismas®.

vi. A su vez, la referida indeterminacién
del factor temporal influye sustantivamente en
la valoracién de los perjuicios que se deban
con ocasion de su constitucién, ya que es un
elemento material que deberéd considerarse a
la hora de cuantificar el dafio a resarcir.

vii.Si bien el CM ni la Ley Orgénica Cons-
titucional de Concesiones Mineras 18.097
-LOCCM- establecen criterio objetivo alguno
para limitar el factor temporal de estas servi-
dumbres, es que aparece el concepto de vida
atil de los yacimientos mineros, el que consti-
tuye un elemento temporal intrinseco que no
ha sido considerado por los tribunales de justi-
cia, como exige en realidad nuestra legislacién.

viii. Una inadecuada acreditacién de los
criterios minimos referidos, incidiria en el he-
cho de que los dafios a resarcir no seran cier-
tos ni efectivos, sino eventuales e hipotéticos,
y por lo tanto indeterminables, frente a lo cual
podriamos estar en posiciéon de sefalar que
nos hallamos ante una excepcién a la regla
relativa a que los dafios eventuales no son in-
demnizables.

* Gucalana 2023, 3.

* En lo concerniente la doctrina especializada ya ha dicho
que “el juez no puede excusarse de examinar y ponderar
las diferentes circunstancias que rodean cada caso y de
cerciorarse de que se satisfacen todos los requisitos de la
servidumbre demandada.” Ossa 2007, 467.

Estas dificultades seran abordadas en los
parrafos que siguen, proponiéndose eventua-
les soluciones a la hipotesis planteada.

lll. Insuficiente definicién de la utilidad
gue se busca obtener con la
constitucion de la servidumbre legal
minera demandada

Antes de proseguir con este trabajo, es ne-
cesario realizar la siguiente prevencién: De
ninglin modo propondremos que los tribuna-
les de justicia exijan —para la constitucién del
derecho real en estudio- de que previo a su
otorgamiento, se obtenga por parte del titular
del predio dominante de una resolucién de ca-
lificacion ambiental o de otros permisos secto-
riales, tal como en algdn minuto fuera exigido
por cierta corriente jurisprudencial emanada
de una composiciéon especifica de la Cuarta
Sala de la Excma. Corte Suprema® y respecto
de lo cual la doctrina, ya se ha referido bastan-
te discrepando con dicha posicién.

Por el contrario, el presente trabajo se
basa solo en el hecho de que los tribunales no
han reparado en exigir una suficiente fuerza
probatoria, respecto a la utilidad que prestara
el predio sirviente con la imposiciéon del grava-
men en favor del dominante y de una ajustada
calificacion o determinacién del tiempo de
duracién de la servidumbre predial minera de-
mandada, todos los cuales son los requisitos
minimos para su constitucion.

La ambivalencia jurisprudencial habida
en algin momento, atafie a requisitos extra
normativos exigidos para la constitucién del
derecho real que nos convoca, lo que excede
al presente trabajo, por no ser parte de lo pro-
puesto por su autora.

Efectuada la prevenciéon anterior, es que
entramos en materia: la utilidad justifica la
constitucion del gravamen y al mismo tiempo
es el criterio regulador de su ejercicio’, por lo
que al no definirse adecuadamente la necesi-
dad de la constitucién de aquel, se devendra
indefectiblemente en la desnaturalizacién de
su esencia, ya que la utilidad de un fundo se
exige no solo para su constitucién, sino ade-
mas, para su ejercicio®. En este sentido, ade-
més, la exigencia de la utilidad se funda en la
idea de que no deben admitirse gravamenes
o limitaciones arbitrarias sobre la propiedad

¢ Al respecto ver Craussen 2016, 61; VerGara 2018, 296-300.
7 Bionpi, Ob. Cit. 757
8 [dem ant
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inmueble?, este Gltimo el cual deberd asumir el
sacrificio de la imposicién de aquel, ello suma-
do al hecho de que las servidumbres prediales
tienen limitado su contenido, por lo que no
hay aprovechamiento pleno, sino orientado
solo en una direccién determinada’™.

La utilidad predial emerge, por lo tanto,
como el objeto y presupuesto del derecho
real, por lo que una vez determinado en lo
abstracto' dicha servidumbre sera valida para
su posterior ejercicio, y siempre dentro de los
limites respecto del cual fue constituida; es
la causa servitutis, no siendo necesario que
se ejerza de modo automatico al instante de
concederse aquella, mas, si resulta menester
de que manifieste objetivamente las ventajas'
que reportara por el servicio parcial que entra-
fia del fundo sirviente™.

La extension de la necesidad de la servi-
dumbre encuentra su limite en el perjuicio, el
que en todo caso debe ser el menor posible,
por lo que se enarbola como un término me-
dio entre la necesidad y el dafio a causar con
el ejercicio del gravamen'.

La extensiéon de la utilidad de la servi-
dumbre minera, estd dada por el término
"facilitaciéon” establecida en el articulo 120 del
CM y delimitada por el aprovechamiento refe-
rido en el articulo 124 del mismo cuerpo legal,
debiendo ejercerse a salvaguarda del conteni-
do objetivo respecto del cual fue constituida,
con estricto rigor a las necesidades del fundo
dominante e irrogando el menor perjuicio para
el predio sirviente, lo que resulta —a juicio de
Biondi'- imprescindible por dos razones: uno)
en caso de indeterminacion o duda, como
criterio de especificaciéon; dos) en caso de una
precisa determinacion, funciona como criterio
del menor medio para satisfacer las exigencias
del fundo dominante.

Se releva por lo visto, una relacién de ins-
trumentalidad directa entre la servidumbre y el
disfrute del inmueble de manera que incluso
el propio contenido y ejercicio del derecho

? Linacero 2017, 75.

0 Hepeman 2020, 253.

" Branca 1978, 231.

2 Al respecto Guzman Ob. Cit., 690, sefiala que “(...) para
ser procedente el establecimiento de la servidumbre es
necesario que el fundo dominante vaya a recibir una utili-
dad con ella, sea porque adolece de una carencia objetiva
que pueda ser suplida en el sirviente, sea para evitar en el
futuro a adolecer de ella.”

3 Diaz 2004, 76.
4 Bionpi, B. Ob. Cit. 758.
5 [dem ant, 759.
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es instrumental a la utilizaciéon del predio®.
Es asi que debe considerarse que la utilidad
de la servidumbre deberd proporcionarse, no
en base a elementos subjetivos, sino por el
contrario, debe estar circunscrita a fundamen-
tos objetivos y reales, siendo dicha utilidad la
razén fundamental en virtud de la cual surge la
servidumbre.

La utilidad de la institucién de la servi-
dumbre, en general, estd aparejada con el
caracter potencial del ejercicio de aquella. Es
asi como una servidumbre imposible no sera
jamas util, frente a lo cual, en el ambito de las
servidumbres mineras al juez de la instancia le
corresponde constatar que el gravamen preten-
dido estara destinado real y objetivamente a lo
proyectado en el libelo, para lo cual —al menos—
deberd tener a la vista antecedentes que den
cuenta, no solo de la preexistencia del predio
dominante, sino de la factibilidad técnica del
proyecto minero que se aspire ejecutar.

Surge entonces la necesidad de entender
que la utilitas que la servidumbre conceda
al predio dominante, ha de ser actual o po-
tencial, pero de ningin modo eventual. Esto
dltimo, toda vez que los dafios a resarcir ca-
recerdn de certeza y efectividad, siendo even-
tuales, hipotéticos e indeterminables, frente a
lo cual podriamos estar en posicién de sefialar
que nos hallamos ante una excepcién a la
regla relativa a que los dafios eventuales no
resultan indemnizables.

La acreditacién por el juez de la instan-
cia de la utilidad o de una ventaja futura’ de
la servidumbre es esencial por lo dicho mas
arriba, y se constata por el hecho de que el
actual aprovechamiento aun no es posible, por
depender de que el fundo dominante logre
otras condiciones que no se han configurado a
la hora de constituir el gravamen, lo que pue-
de estar dado por autorizaciones anexas para
dar lugar a la ejecucién del proyecto.

Como la utilidad futura del ejercicio de
una servidumbre no es obstéaculo para su cons-
titucion, es que en el dmbito de las servidum-
bres mineras al demandante de servidumbre
le corresponderd acreditar la necesidad de
la constitucion del gravamen, con los medios
probatorios suficientes que permitan colegir
que sus perspectivas son reales y especificas,
mas, no asi generales e indeterminadas, lo
que se puede demostrar, por ejemplo, a través
de proyectos de exploracién presentados ante

'¢ Rebolledo citando a ComporTi 2013, 58.
7 Al respecto se sugiere ver ResoLLepo 2013, 62.
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el Servicio Nacional de Geologia y Mineria,
resoluciones dictadas por dicha autoridad, es-
tudios de prefactibilidad técnica, entre otros, y
que permitan ademas, conocer la entidad de
las labores mineras a ejecutar, considerando
que éstas Ultimas son la causa del dafio que
serd objeto de reparacién.

En este sentido, destaca una sentencia
dictada en los autos rol C-2926-2011, de fecha
21 de julio del 2015, radicados en el cuarto
juzgado de letras de Copiapd, en donde res-
pecto de lo indicado la jueza de la instancia
rechazé la constitucién de servidumbre legal
minera demandada, sefialando que: “16°) Que
en esta materia, lo cierto es que las probanzas
aportadas por la parte demandante han sido
insuficientes en orden a demostrar la efectiva
conveniencia y utilidad que significa para la
explotacién de las concesiones mineras en
cuestion, el constituir las servidumbres reque-
ridas por toda la superficie de terreno fiscal
que se pide. La acreditacién de los supuestos
de hecho invocados al respecto, en la presen-
te demanda, resultaba de la mayor relevancia,
correspondiendo dicha carga a la parte de-
mandante, lo que no cumplié debidamente al
no haberse aportado prueba tendiente a esta-
blecer clara y precisamente el real y concreto
beneficio que le reportaria el ejercicio de las
servidumbres, por una parte, y a descartar la
existencia de otras formas menos lesivas para
los derechos del predio que se pretende gra-
var, por otra.”

En otros trabajos™ de manera previa
hemos propuesto otorgar una interpretacion
material o técnica del concepto “aprovecha-
miento” dado por el legislador minero, a la
hora de referirse a la facultad esencial de la
servidumbre legal minera, ya que dicho ejerci-
cio no solo marca el hito temporal de la exten-
sion transitoria del gravamen —como veremos
a continuacién- sino que a su vez, le otorga
objetividad y materialidad a dicho contenido,
lo que influye a la hora de ponderar los perjui-
cios que se deban con ocasion de la imposi-
cion del derecho real en estudio.

IV. Extension indeterminada de la vida
util del proyecto minero a la hora de la
constitucion del gravamen

En lo tocante a la fijacion temporal de la ser-
vidumbre que nos convoca, la que es esen-

'8 Gucaiana 2023, 28.

cialmente transitoria', el juez de la instancia
también requiere de probanzas que le permi-
tan colegir, —con cierto grado de certeza— cudl
serd la extension en el tiempo del signado
gravamen. En la practica, si las partes no apor-
tan elementos minimos de informacion en sus
respectivos escritos de demanda y contes-
taciéon, mal podria el tribunal de la instancia
establecer como hecho sustancial, pertinente y
controvertido, un asunto que no ha sido mate-
ria de discusién entre los litigantes, por lo que
frente a una insuficiencia o —derechamente—
carencia de medios de conviccidén en cuanto
a lo indicado, es que se debe estar a lo que
prudencialmente estime el juez al respecto.

Es asi como aparecen en primera ins-
tancia un sinnimero de fallos en donde el
juez prudencialmente fija la duracién de las
servidumbres otorgadas mediante sentencia
judicial, v. gr. autos rol C-3195-2012, radicados
en el primer juzgado de letras de Copiapd, en
donde en su parte pertinente se indico: “(...)
se debe recordar que ni en la demanda ni en
la contestaciéon se hace referencia acerca la
duracién en afos de la misma, de manera que
se impone al sentenciador la labor de fijar su
extension temporal, la que se determinara
prudencialmente en 30 afios, que es el lapso
por el que usualmente se constituyen los ser-
vicios de esta especie, o el tiempo menor que
dure el objeto que justifica su existencia.”?

Se sustrae de lo ilustrado que el juez a quo
se siente con la carga de constituir servidumbre
minera, lo que nace a partir de la impropia in-
terpretacion vinculada al caracter absoluto?’ de

% El profesor Ruiz Bourgeois 1949, 29, explica que el obje-
to de que este gravamen sea esencialmente transitorio se
explica a propdsito de “mantener las servidumbres mien-
tras esté vigente la explotacion de la concesién y hacerlas
cesar cuando ésta termine, aun cuando se siga amparando
por el simple pago de patentes. Quiso [el legislador] evitar
los frecuentes fraudes a la ley cometidos durante el impe-
rio del Cédigo de 1888, que consistian en que presuntos
mineros ocupaban terrenos comprendidos por sus per-
tenencias no para explotar éstas, que amparaban con las
correspondientes patentes, sino para establecer garitos y
tabernas. Se defiende de este modo a la verdadera mineria
y a la propiedad del suelo, ain a la del Estado, si éste es
el propietario de la superficie.” Al respecto, se sugiere ver
Ruiz BourGEeois y Diaz Migres 1940, 162.

2 Se sugiere revisar, ademas, los siguientes Compariia
Minera Dofa Inés de Collahuasi SCM con Fisco de Chile
(2020); Admiralty Minerals Chile PYT Ltd con Compaiiia
Minera del Pacifico S.A. (2020); Pizarro con Agricola Indus-
trial Comercial Artificio de Pedegua S.A. (2020).

21 Al respecto Retamales con Fisco de Chile (2019), se-
fialé que: “De lo dicho precedentemente resulta que el
derecho del concesionario a realizar labores mineras no
es un derecho absoluto y que por lo tanto la sola calidad
de titular de la concesion no es suficiente para ello, razén
por la cual se deben satisfacer las otras condiciones que el
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aquella, relacionada al errado criterio que po-
seen algunos jueces al entender que existe una
cierta obligatoriedad de conceder el gravamen
demandado, solo con la simple constatacion de
los criterios minimos basicos objeto de anélisis.
Al respecto, compartimos la opinién del pro-
fesor Ossa Bulnes?, al indicar que “(...) la sola
circunstancia de que estas servidumbres sean
legales no obliga al juez a otorgarlas, y el tribu-
nal las constituird o denegard soberanamente,
con los antecedentes que se alleguen al juicio.
Desconocer esta facultad del juez implicaria
transformarlo en un mero receptor y tramitador
de las pretensiones de los demandantes, cual-
quiera que ellas fuesen.”

Ahora bien, es de cargo del demandante
indicar el plazo de extensiéon de las servidum-
bres pretendidas en su accién, con lo cual se
delimitara el objeto de la litis en el libelo de
demanda, mas, —como se ha dicho- en innu-
merables ocasiones el actor obvia dicha tan
importante informacién, dejando en manos de
la discrecionalidad judicial la determinacion
de aquello.

Es asi como, ni las partes litigantes, ni el
juez de la causa, se ocupan de realizar un aca-
bado analisis de lo que significa la vida util del
proyecto minero que se pretende ejecutar en
el area del gravamen demandado, ni menos,
que el aprovechamiento se extiende incluida
la etapa de cierre de la faena e instalacion
minera, y hasta que se expida el certificado
de cierre total que debe ser otorgado por la
autoridad respectiva. Esto, sin perjuicio de
que el operador minero pueda constituir las
servidumbres que requiera para llevar a cabo
el plan de cierre, conforme se consigna en el
articulo 26 de la ley 20.551.

Por cierto, calcular la vida util de una
faena u operaciéon minera, no es un proceso
casual ni antojadizo; no constituye un ejercicio
valorativo unilateral que efectie el operador
minero, ni mucho menos que el juez lo pueda
establecer en base a su prudencia, sino por el
contrario, ella es una actividad normada que
poseerad plena validez en la medida de que
sea certificada por una persona competente
en recursos y reservas mineras de acuerdo a
las disposiciones de la ley 20.235.

Sin perjuicio de lo anterior, y con ocasién
del proceso en donde se sustancie la constitu-

legislador pueda establecer al efecto”. En este sentido, se
sugiere ademas revisar fallo Compariia Minera Dofia Inés
de Collahuasi con Fisco de Chile (2022).

22 Ossa 2007, 467. Ver considerando décimo quinto fallo
de Excma. Corte Suprema rol 58-2017.
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cién de servidumbres mineras, surge imprescin-
dible el hecho de determinar de manera previa
la vida til del proyecto minero, ya que mensu-
rar en términos temporales aquel, es del todo
necesario para otorgarle objetividad al caracter
transitorio del gravamen a constituir.

Bien sabemos que la fijacién de la vida
atil de la operacion minera en los términos
descritos en la ley 20.551, solo seré requerida
cuando el operador minero, titular del predio
dominante, esté precisamente tramitando el
permiso sectorial denominado “plan de cie-
rre”, lo que se sustancia ex post de haberse
obtenido las respectivas autorizaciones am-
bientales y otras previas que procedan, pero,
en ningln caso antes de ello, esto es, en la
oportunidad en que se constituya la servidum-
bre minera demandada?®.

No obstante lo anterior, sostenemos des-
de ya que abordar el criterio técnico y juridico
de la vida util de la faena u operaciéon minera
tratada en la referida ley, influiria —a nuestro
juicio— dentro del marco del procedimiento de
constitucion de servidumbres prediales mine-
ras, en otorgarle objetividad al caracter tran-
sitorio del gravamen referido, como ademas,
serviria para ajustar de manera mas sustantiva
los criterios de “aprovechamiento” y “necesi-
dad”, y consecuencialmente, contribuiria en la
determinacién de las indemnizaciones que se
deban al propietario del predio sirviente, con
ocasion de la imposicion del gravamen.

Por lo tanto, somos de parecer de que el
juez de la instancia debe realizar una interpre-
tacion sistematica y extensiva del dmbito de
aplicacion del concepto de vida util otorgado
por la ley 20.551, sin entrar a requerir por cier-
to, el permiso sectorial “plan de cierre” tra-
mitado ni aprobado, mas, teniendo a la vista
los antecedentes técnicos basicos necesarios
que permitan colegir que el proyecto minero
pretendido se ejecutard, indicandose cual sera
la extensién temporal de aquel. No le sirve al
juez una demanda en donde nada se diga al
respecto, como tampoco es adecuado que sea
él quien determine el “lapso por el que usual-
mente se constituyen los servicios de esta
especie o el tiempo menor que dure el objeto
que justifica su existencia”, pues, puede estar
muy lejos de la realidad temporal del proyecto
minero que pretende ejecutar el actor, pertur-
bando con ello, la naturaleza esencialmente
transitoria de este gravamen, relativizdndose
— en perjuicio de alguna de las partes— los
dafios que se deban indemnizar.

23 GuaaiaNa, Ob. Cit., 19.
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En relacién a lo dicho, la Excma. Cor-
te Suprema en fallo de fecha 24 de julio de
2023%, ha indicado que “(...) la sentencia
impugnada se limita a disentir de lo resuelto
por la de primer grado en la materia, por las
razones que indica, mas no entrega ningln
fundamento ni argumentacién para justificar
el plazo de 40 afos por el que opta. Tampoco
se hace cargo de lo sefialado por la sentencia
en alzada en cuanto a que la actora no probé
la necesidad de disponer del gravamen por el
periodo minimo de 40 afios solicitado (...)";
dicho lo anterior, es que la determinacién an-
ticipada de la vida util del proyecto minero, es
primordial acreditarla durante la sustanciacién
del proceso judicial respectivo, siendo impera-
tivo de que la prueba pericial aporte también,
elementos valorativos suficientes y ajustados?®
que permitan al juez de la causa colegir de
que se encuentra frente a un real y futuro pro-
yecto minero, el que tendra una duracién rela-
tivamente determinada, y en donde se incluya
la respectiva etapa de cierre.

Finalmente, al no fundarse la sentencia
en el orden referido mas arriba, se configuraria
la causal de nulidad formal prevista en el ar-
ticulo 768 nimero 5 del Cédigo de Procedi-
miento Civil en relacién al articulo 170 numeral
4° del mismo cuerpo normativo.

V. Objetividad de los criterios minimos
estudiados y su relacién con el caracter
futuro del dafo

De no lograr darle un cierto grado de obje-
tividad a los criterios minimos ya estudiados,

24 Cia. Minera Nortearido Minerals SCM con Fisco de Chi-
le (2023), cuya sentencia de reemplazo sefiala en el con-
siderando primero: “Que, en relacién al plazo por el que
se ha otorgado la servidumbre, era una carga del deman-
dante aportar antecedentes minimos que justificaran la
necesidad de un término tan extenso como el solicitado,
40 afios, o al menos que se pudiera inferir del proyecto
minero que el demandado se encuentra desarrollando, o
pretende desarrollar, en los terrenos que han de soportar
el gravamen, nada de lo cual ha ocurrido, no obstante que
de acuerdo al informe evacuado por el Servicio Nacional
de Geologia Minera (Sernageomin) en ORD N° 4679 de
17 de julio de 2019, en el terreno en el que se pretende
constituir la servidumbre de marras, existen otras propie-
dades mineras cuyo titular es el demandante”.

% Al respecto se sugiere ver fallo Minera San Fierro Chile
Limitada con Fisco de Chile (2021), en donde se confirma
con declaracién la sentencia de primera instancia, rebajan-
do el quantum indemnizatorio establecido por el tribunal a
quo, por entender que el informe pericial realizado resultd
insuficiente, pues éste consideré como valor referencial una
servidumbre eléctrica, de aquellas signadas en la Ley Gene-
ral de Servicios Eléctricos, la que es de diversa naturaleza
respecto de las servidumbres mineras, siendo ademas, las
primeras de carécter perpetua y no temporal como las dlti-
mas, las cuales sélo fueron concedidas por veinticinco afios.

es que surge la siguiente interrogante: jcémo
se logran valorizar los perjuicios que se deban
resarcir al duefio de los terrenos o al de la
concesidn sirviente, en su caso, o a cualquie-
ra otra persona, considerando que los dafios
cuya indemnizacién se cuantifican son incier-
tos, eventuales e indeterminados?

Tal cuestionamiento se basa en la pre-
misa de que la indemnizacién de todo dafio,
tiene como caracteristica consustancial de que
el mismo sea certero, por lo tanto un dafo
eventual o hipotético no seria susceptible de
indemnizacién.

La eventualidad del dafio se califica por
la sola concurrencia de un alea en su ocu-
rrencia, esto es, el hecho de que se llegue a
verificar es hipotético, un acaso que no genera
la probabilidad de su ocurrencia ni menos la
certidumbre de la misma. La certidumbre®
del dafio estd ligada a que el mismo sea real
y efectivo. Por lo tanto, quien demanda la
reparacion debe acreditar el hecho de haber
sufrido dafio.

Con lo dicho, vemos cémo emerge la
posibilidad de que la materia que estamos tra-
tando resulte ser una excepcion a la teoria del
dafo, toda vez que en la cuestion planteada,
aparece la ejecucion del proyecto minero —en
el actual estado del arte- siempre con caracter
de eventual.

Por otra parte, a diferencia del dafo
eventual, el dafio futuro podria ser objeto de
indemnizacién, bastando a dicho respecto que
exista una probabilidad cierta de ocurrencia,
como lo seria aquella hipdtesis en que el dafo
futuro constituye una prolongacién del estado
de las cosas. En tales circunstancias, el dafio
futuro serfa indemnizable, pues, el mismo po-
dria calificarse de cierto y previsible?.

Desde esta perspectiva, el peligro de
dafo futuro, podria traducirse en un dafio
actual, al incidir negativamente en el valor
del predio sirviente, resultando afectado un
interés cierto de su propietario, el que a todas

% A este respecto, Diez 2021, 55 sostiene que para de-
terminar si concurre la caracteristica de certeza del dafio,
serd necesario precisar si, de no haberse producido el
hecho dafioso, la situacién de quien sufrié el dafio seria
mejor de lo que es a consecuencia de él.

2 De Cupis 2020, 192 sostiene que el “dafio futuro es un
dafio juridicamente relevante en cuanto revista las carac-
teristicas de certidumbre, por lo que puede parificarse al
dafio presente en tanto pueda aparecer como un dafio
cierto, ya que la simple posibilidad o eventualidad, no
bastan a la hora de exigir su responsabilidad.”
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luces puede ser avaluado pecuniariamente vy,
por lo tanto, susceptible de reparacién?.

En efecto, dicho interés, objeto del dafio,
integra una expectativa juridica de atribucion
a una persona en el momento en que se cau-
sa el dafio, sin que aquel, esto es, la lesién a
dicho interés, tenga lugar ni previamente ni
mientras se tramite el juicio, por lo que existira
un dafio emergente futuro. Esto aconteceria
en circunstancias de que el juez que conoce
de la causa, tenga posibilidad de inferir acerca
de algo que aun no existe, por lo que resulta-
ria suficiente que el mismo valore como rela-
tivamente cierto el acaecer de la lesién, con
aquella certidumbre que permite apreciar lo
que es un proyecto futuro?.

Dicho lo anterior, es que otorgarle obje-
tividad a los criterios minimos estudiados per-
mitirdn al juez asilarse en la institucion deriva-
da de la reparacion de los dafios futuros, cuya
precision probatoria permitird justipreciar mas
adecuadamente los perjuicios que se generen
en el predio sirviente o que cualquier otro ter-
cero deba soportar con el establecimiento del
gravamen respectivo.

VI. Delimitacién del quantum
indemnizatorio

El sacrificio que debe asumir el predio
sirviente derivado del soporte del gravamen a
constituir, merece ademas que los jueces de la
instancia profundicen acerca de la naturaleza
juridica de las indemnizaciones que se deban
al titular de aquel con ocasion de los perjui-
cios que se irroguen producto del ejercicio
legitimo de la servidumbre minera —constitui-
da con una cabal acreditacién de los criterios
minimos sabidos— y los contornos que debe
abarcar tal indemnizacién. Surge entonces la
circunstancia de que el derecho considere a
determinado interés digno de prevalecer (el
del predio dominante), mas, preocupandose
—por otra parte— de establecer consecuencias
destinadas a compensar al titular del interés
sacrificado® (el del predio sirviente).

Al no encontrarnos en la esfera de la res-
ponsabilidad civil, sino en aquella derivada de

28 Diez citando a Zannoni 2021, 70.

% De Cupis, Ob. Cit., 193, quien, al respecto afiade “La
liquidacion judicial del dafio debe pretender adecuar lo
mas posible la sancion del dafio (resarcimiento) con la
real, efectiva, entidad del dafio en si, sin reducirse a la
esfera del presente, aunque fuera de ella, su certeza se
difumine, se desdibuje, dentro de los méargenes de lo
aproximado y de lo posible (...)".

30 De Cupis, Ob. Cit., 33.
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lo que la doctrina denomina como “indemniza-
cion por sacrificio”?!, naturalmente conlleva la
restriccion del quale y el quantum indemniza-
torio, comprendiendo ello la estimato rei mas
no asi el id quod interest. Ello, toda vez que
el interés que ha sido sacrificado no es antiju-
ridico, no siendo la indemnizacién a que hace
referencia el articulo 122 del CM una sancién,
por la mera razén —dice De Cupis*>~de que con
ella el derecho pretende no garantizar tan solo
la prevalencia de un interés, sino, mas aun,
compensar al sujeto del interés que por él ha
resultado sacrificado, otorgéndole licitud a un
acto objetivamente ilicito, ya que la prevision
expresa de la norma de la consecuencia "in-
demnizatoria” evita precisamente el reproche
de la conducta desplegada y su sancién corres-
pondiente a titulo de ilicito civil®.

En el ambito de las servidumbres legales
mineras, -y a diferencia de otras instituciones
en donde se debe reparar un dafio licito-, ni
el CM ni su LOCCM limita la extensién de la
reparacioén, sino por el contrario, deja abierta
la interpretacion en virtud del concepto “todo
perjuicio” establecido en el articulo 122 del
CM?34. Sin embargo, al propugnar que la natu-
raleza juridica de las indemnizaciones en cues-
tién no se vincula con la responsabilidad civil,
es que compartimos la opinién de parte de la
doctrina®® que manifiesta que el fundamento
de esto tipo de indemnizaciones se explica
por la necesidad de restablecer el equilibrio
patrimonial roto por la disposicién normati-
va que ha permitido el hecho generador del
dafio, lo que se entiende cumplido pagando
el valor objetivo o de cambio del derecho o
interés que ha resultado sacrificado.

Conclusion

De lo visto, podemos concluir que no obstante
el CM ni la LOCCM digan nada al respecto,
seran siempre las partes litigantes las que —en
virtud de sus alegaciones y defensa— propen-
dan concederle objetividad al litigio, apor-
tando elementos de discusiéon que permitan
a la judicatura fallar de modo maés ajustado a

31 Diez-Picazo 1999, 57. En su obra “Derecho de danos”,
sostiene que las mismas serian aquellas “compensaciones
que las leyes atribuyen, en muchos casos, a determinados
sujetos como consecuencia de la pérdida, ablacién o limi-
tacion forzosa de los derechos subjetivos o como recom-
pensa parcial del sacrificio que se exige a los titulares”.

32 De Curis, Ob. Cit.

33 Cespepes 2019, 1050.

34 Al respecto no se ha consensuado, sefialandose incluso
por algunos que en la materia rige el principio de repara-
cién integral del dafio.

35 Cespepes 2020, 260.
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derecho, y lo que posibilite —por cierto— que
se establezcan entre los hechos a probar, la
necesidad del otorgamiento del gravamen y la
extensién temporal de aquel.

En este contexto es necesario que el
juez efectle un ejercicio exegético tendiente
a otorgar una interpretacion material o técni-
ca del concepto “aprovechamiento”, ya que
constituye el hito fundamental que determina
el caracter transitorio del gravamen en cues-
tion, siendo la facultad esencial de la referida
servidumbre. Lo anterior, incluyendo también
la etapa de cierre de la faena e instalacion mi-
nera, en virtud del concepto de vida util otor-
gado por la ley 20.551.

Dicha interpretaciéon responde a la obli-
gacion que el propietario del predio dominan-
te posee de ejercer la servidumbre de que es
titular dentro de lo que la tradiciéon romana ha
denominado como “comportamiento civiliter”
o civiler uti a partir del cual y de considera-
cion al sacrificio que debe soportar el fundo
sirviente, se deduce que la servidumbre debe
ejercerse con cierto miramiento respecto de
aquel®, esto es, el gravamen ha de ejercerse
en la forma que resulte menos gravosa, inco-
moda, molesta o dafiosa para este Ultimo¥,
con mesura y buena fe, evitando perjuicios
innecesarios®, siendo —por lo tanto— de suma
relevancia determinar la extensién material y
temporal del gravamen en cuestién, cuando
tales extremos no aparecen regulados en la
fuente primitiva del mismo o existen dudas al
respecto?.

Lo planteado en este trabajo, no es un
asunto meramente procesal, sino por el con-
trario, es del todo sustantivo al pretender otor-
gar elementos de mayor objetividad a la hora
de constituir una servidumbre legal minera, lo
cual —como se vio— posee estrecha relacién
con los criterios de suficiencia de la indemni-
zacion®, los que a simple vista no resaltan del
propio texto normativo.

3¢ BraNca 1978, 230.

37 Linacero, Ob. Cit., 87.
38 PeRaiuLLo 2019, 1281.
39 ALESSANDRI 1993, 191.

4 Al respecto AvtwiN y MaroonEes 2017, 400, destacan fallo
Empresa Nacional DEP Petréleo con Sociedad Las Florews
Ltda. (2008), en donde hacen referencia a la circunstancias
que dicha Corte tuvo a la hora de establecer el monto de
indemnizacién de unas servidumbres de hidrocarburos,

aludiendo a los siguientes antecedentes: i) la extension
del terreno ocupado en el predio sirviente; ii) la duracién
de la ocupacidn; iii) existencia de contrato de arriendo

con un tercero respecto del retazo del predio superficial;
las labores a realizar con motivo de la servidumbre; y v) la
existencia de un acuerdo previo de voluntades entre las
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