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MARIA LUISA BALTRA VERGARA

ABOGADA
voluntarias refiriéndose especialmente a su constitucion, para finalizar enumerando
las causales de extincion de las servidumbres.
En el Capitulo II, Las servidumbres mineras, se refiere al marco legal que las regula,
el objeto que persiguen y cudles son las caracteristicas que revisten. Mas tarde, se
preocupa de aclarar en materia minera la situacién de los predios dominantes y
sirvientes vy finaliza indicando la diferencia que revisten las servidumbres mineras de
las civiles.
En el Capitulo I, Introduccién al caso Domancic Dragicevic con Bauzd Alvarez
Lorenzo, realiza una cronologia de los hechos, de las acciones intentadas por las
partes y de las resoluciones que se dictaran los tribunales ordinarios de justicia al
conocer del juicio de ampliaciéon de servidumbres mineras. Una vez hecho, hace una
cronologia de la presentacion del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
que hiciera el sefior Bauza ante el tribunal Constitucional, en donde especifica cuales
serian los articulos de la ley N© 18.097, orginica constitucional sobre concesiones
mineras y del Codigo de Mineria que impugna, esto es, los articulos 8° de la ley
orgéanica y los articulos 124 y 125 referidos al Codigo.
En el mismo capitulo hace una referencia a cuales son los requisitos del recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y el hecho de existir pendiente una causa
judicial en que incide el requerimiento.
En el Capitulo IV, Argumentos de hecho y derecho de las partes respecto a la
contienda constitucional, tal como lo define el titulo revisa los antecedentes y
argumentos planteados por la requirente Agricola Bauza S.A. para luego referirse a
los argumentos entregados por el requerido.
En el Capitulo V, Fallo Tribunal Constitucional, revisa antecedentes previos del fallo,

lo que se canaliza en entregar aspectos planteados por el referido Tribunal en la parte
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expositiva. Luego, realiza un anélisis del tema de fondo en donde plantea, de acuerdo
a lo resuelto por el Tribunal que la servidumbre no vulnera el derecho de propiedad y
por otro lado trata lo referente al permiso que debe dar el duefio para imponer
servidumbres en terrenos que se encuentran plantados. Asimismo, se refiere a lo que
el Tribunal ha considerado para el caso en andlisis respecto al hecho que si la
ampliacion de la servidumbre privaria a la requirente del dominio de los arboles
plantados y del uso del terreno para un objeto licito.. Asi también hace referencia al
hecho que si el requirente se encontraria en un estado de indefensién, vulnerando el
debido proceso y si la servidumbre provisional afecta la igualdad ante la ley en el
ejercicio de los derechos.
Finaliza la revision del fallo haciendo mencion al voto disidente del Ministro Mario
Fernandez Baeza
En las Conclusiones, hace una revision final del caso, dando a conocer sus
planteamientos frente a lo resuelto por el Tribunal.
La bibliografia utilizada es adecuada al tenor del caso que ha sido motivo de revision
y andlisis del memorista.
Consecuencia de lo antes senalado, y dado que se trata de un caso practico,
interesante, relativamente nuevo, considero que el trabajo del sefior Illanes debe ser
evaluado con nota 5,5 (cinco coma cinco)

Saluda atentamente a Ud.

Mal{la Lulsa altra Vergara e
Profesore&/de Derecho de Minas y Agtias
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INTRODUCCION

Esta memoria de prueba, se refiere a una disputa entre particulares
sobre la inaplicabilidad por inconstitucionalidad y autorizacién provisoria de
una ampliacion de una servidumbre minera, caso resuelto por el Tribunal

Constitucional en la sentencia de 24 de septiembre del afio 2009, ROL
1284-08-INA.

De manera introductoria diremos que Agricola Bauza S.A., que es
la demandada en la gestion pendiente y requirente del recurso de
inaplicabilidad, sostiene que es duena de un predio de cordillera de 86.000
hectareas, de las cuales sélo una minima porcion (1%) es cultivable. Esa
porcidn cultivable, regable, esta plantada con arboles frutales: 70 hectareas

de parronales de uva de mesa, 60 de uva pisquera y 90 de nogales.

La parte demandante en la gestion pendiente, el sefior Drago
Domancic Dragicevic, en representacion de cuatro sociedades legales
mineras, fundada en los articulos numero 124 y 125 del Cddigo de
Mineria (en adelante, el “CM”) y del articulo 8° inciso 5° de la Ley Organica

Constitucional de Concesiones Mineras, numero 18.097. (en adelante
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“LOCCM"") ha solicitado la ampliacién de una servidumbre minera de
transito, constituida a su favor en julio del afo 2005. La ampliacion pedida
en mayo de 2007, recae justamente sobre aquellas tierras plantadas o
arboladas en el 1% cultivable. La actual servidumbre de aproximadamente

2,25 hectareas se pretende ampliar a 100 hectareas.

Salta a la vista, aun antes de iniciar nuestro estudio, que existen
varios derechos en pugna: por un lado, el derecho de propiedad de la
concesion minera y la facultad de catar y cavar para poder explorar y luego
explotar los minerales que se encuentren en sus respectivos limites que,
sin las servidumbres respectivas se hace imposible, y por otro lado, el
derecho de propiedad que tiene el duefio del terreno superficial.

En seguida, nos preguntamos si es legal la forma en que cabe constituir
una servidumbre de transito, los permisos que se requieren, si pueden
estos ser 0 no suplidos, y si estas mismas exigencias son necesarias para
ampliar una servidumbre minera previamente constituida. La forma como
cabe fijar las indemnizaciones, si puede ser constituida en forma provisoria
o definitiva, y los limites del otorgamiento provisional para que se respete
su derecho de propiedad, sobre todo en el caso de tener a la fecha del
requerimiento de ampliaciéon de servidumbres arboles frutales plantados.
También si este proceso cumple con las garantias procesales y si se

respeta el principio de igualdad ante la ley.

¢, Tiene el concesionario minero derecho a imponer gravamenes a
todas las personas con el objeto de descubrir el mineral de tanta

1 Ley publicada en el diario oficial el 21 de enero del aiio 1982.



importancia para nuestro pais? ¢ Puede una sociedad agricola vetar las
condiciones minimas que tiene un minero para desarrollar el derecho que
le establece la ley? ;debe soportar la sociedad agricola que se destruyan
sus cultivos ? ¢4 debe el Tribunal Constitucional elegir entre un derecho u
otro? ¢ son los preceptos impugnados realmente contrarios a nuestra
Constitucion?

Dedicaremos el primer capitulo a una breve explicacion de los
aspectos mas relevantes de servidumbres. Pretendemos en ningun caso
lograr en este tema alguna originalidad, sino simplemente exponer en
forma sistematica esta materia, para permitir compararla con la

servidumbre Minera.

En el segundo capitulo de esta obra, nos hacemos cargo de lo que
son las servidumbres mineras, tratando de hacer énfasis en las diferencias
que posee respecto a las servidumbres civiles. Intentaremos
especialmente, hacer hincapié en las servidumbres que realmente nos
interesan en este trabajo, que son las del articulo 120, N° 3 del CM, o sea,
la servidumbre de TRANSITO.

En el capitulo tercero, expondremos de la mejor manera y
procurando ser lo mas imparcial posible, dejando de lado nuestras
opiniones, una narracion cronologica de todos los acontecimientos,

actuaciones judiciales, hechos materiales y de todo aquellos que en mi



opinién, el lector debe saber para formarse una buena idea del conflicto, y

por que no, de hacerse su propia impresion de esta interesante disputa.

Analizaremos en profundidad los antecedentes del caso, los articulos
impugnados, los requisitos de un requerimiento constitucional y todos los
antecedentes de la causa judicial pendiente, la cual es el centro del
recurso de inaplicabilidad.

Solo una vez de que hayamos narrado los origenes vy
desenvolvimiento de la contienda, pasaremos de lleno al corazén de
nuestra memoria, el capitulo cuatro. Se trata de dedicarnos mas
propiamente a los preceptos constitucionales del caso.

Nos abocaremos a los argumentos esgrimidos por las partes, trataremos
de entender cada una de las opiniones de los mas importantes juristas del
pais, como son Don Arturo Fermandois Vohringer, Don Eugenio Evans

Espifieira, Don Luis Hevia Campusano, o del abogado Rodrigo Diaz de
Valdés.

En el capitulo quinto, analizaremos todos los argumentos
esgrimidos por el tribunal constitucional, y trataremos férreamente de
hacernos una opinidn propia, con nuestras convicciones y argumentos.
Este sera muy probablemente el capitulo mas interesante y al que le
dedicaremos mas tiempo.

Finalmente estaremos en condiciones de dar nuestra opinién acerca

del caso, conclusiones, repercusiones e importancia de este fallo.
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Capitulo Primero

LAS SERVIDUMBRES EN GENERAL

I. Definicion. En virtud de lo dispuesto en el Art. 820 del CC, servidumbre
predial, o simplemente servidumbre, es un gravamen impuesto sobre un
predio en utilidad de otro predio de distinto dueno.

De esta definicion se desprende la concurrencia de tres elementos:

1- La servidumbre es un gravamen impuesto en beneficio de un predio.
2- El gravamen debe soportarlo otro predio.

3- Es necesario que los predios sean de distintos duefios. ?

Il. Caracteristicas de las servidumbres.

Las servidumbres tienen los siguientes caracteres juridicos:

1- Es un gravamen: el predio que soporta la servidumbre se llama sirviente

(servidumbre pasiva) y el que reporta la utilidad se denomina dominante

Z Penailillo Daniel. De los bienes, la propiedad y otros derechos reales. Tercera
edicion actualizada. Editorial Juridica, afio 1999. Pag. 279.
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(servidumbre activa).

Este gravamen no significa una limitacién de las facultades del dominio del
dueno del predio sirviente, sino que simplemente consiste en respetar la
servidumbre que lo grava.

2- Es un gravamen real: lo que significa que las servidumbres son

inmutables, aunque los predios, dominante y sirviente, cambien de duefo.
3- Es un derecho inmueble.

4- Es un derecho accesorio: en el sentido que las servidumbres no pueden

tener vida independiente del predio a cuyo favor estan establecidas (Art.
825 CC). De ahi es que las servidumbres no pueden cederse, hipotecarse
ni embargarse independientemente del predio al cual acceden.

5- Es un derecho perpetuo: es decir, subsiste mientras existan los predios

a que se refiere y la necesidad o justificacion del gravamen. Sin embargo,
esta perpetuidad tiene dos excepciones:

- Las servidumbres se extinguen por el no uso.

- Las servidumbres constituidas por un tiempo limitado o bajo condicion.

6- Es un derecho indivisible: es decir, no admite ejercicio parcial (arts. 826

y 827). De este caracter se desprenden algunas consecuencias:

- Si un predio pertenece a varias personas, todas deben consentir para
que en dicho predio se constituya una servidumbre.

- La interrupcién y la suspension de la prescripcion respecto de uno de

los propietarios del predio dominante favorece a todos los demas (art. 886
gy, ©

3, Penailillo Daniel. ob. cit., p. 280

12



lll. Clasificacion.

La clasificacién de las servidumbres admite diversas agrupaciones en base
a los siguientes factores:

A. Segun su origen: Las servidumbres se dividen en:

1) Naturales: Son aquellas que provienen de la natural situacién de los
lugares. En su constitucidén no intervienen ni la ley ni la voluntad del
hombre.

2) Leqgales: Son las impuestas por la ley.

3) Voluntarias: Son las constituidas por un hecho del hombre.

B. Segun su objeto: Desde este punto de vista, las servidumbres pueden
ser:

1) Positivas: Son las que sélo imponen al duefo del predio sirviente la
obligacion de dejar hacer. Por ejemplo, la servidumbre de transito.

A veces imponen al duefio la obligacion de hacer algo, como ocurre en la
servidumbre de demarcacion (art. 823 CC).

2) Negativas: Son las que imponen al duefo del predio sirviente la
prohibicién de hacer algo. Por ejemplo, la de no poder elevar sus paredes
sino a cierta altura.

C. Segun su naturaleza: Las servidumbres admiten dos divisiones. En la
primera de ellas, las servidumbres pueden ser:

1) Aparentes: Son las que continuamente estan a la vista, como la de
transito, cuando se hace por una senda o una puerta destinada a él.

2) Inaparentes: Son las que no se conocen por una sefal exterior, como la

de transito, cuando carece de estas dos circunstancias y de otras

13



analogas. *

Respecto a la segunda division, las servidumbres pueden ser (Art. 822
CC):
1) Continuas: Son las que se ejercen o se pueden ejercer continuamente,
sin necesidad de un hecho actual del hombre, como la servidumbre de
acueducto por un canal artificial que pertenece al predio dominante.

2) Discontinuas: Son las que se ejercen a intervalos mas o menos largos

de tiempo, y supone un hecho actual del hombre, como la servidumbre de
transito.

La razén de admitir dos divisiones en esta clasificacién es que las
servidumbres continuas y discontinuas pueden ser aparentes o
inaparentes, resultando cuatro combinaciones de servidumbres:

1- Continuas y aparentes, como la del acueducto cuando el canal est4 al
descubierto.

2- Continuas e inaparentes, como la del acueducto que va por tubos
subterraneos.

3- Discontinuas y aparentes, como la de transito que se manifiesta por una
senda o camino.

4- Discontinuas e inaparentes, como la de transito cuando no se manifiesta
por una senal externa.

Importancia de esta ultima clasificacion: Importa desde diversos puntos
de vista:

1) En materia de prescripcidén adquisitiva: S6lo se pueden adquirir por este

4 Penailillo Daniel. ob. cit., p. 282
14



modo las servidumbres continuas y aparentes. Las demas solo se pueden
adquirir por medio de un titulo (art. 882 CC).

2) En materia de extincion por el no uso: Las servidumbres se extinguen
por haberse dejado de gozar durante tres afios (art. 885 N° 5 CC). Si se
trata de una servidumbre continua, este plazo se comienza a contar desde
que se realice un acto contrario a la servidumbre. En las discontinuas, este
plazo comienza a contarse desde la ultima vez que el propietario del predio
dominante pasoé por el predio sirviente.

3) En materia de constitucién por destinacién del padre de familia: Sélo

procede en las servidumbres continuas y aparentes (art. 881 CC).

IV. Ejercicio del derecho de servidumbre.

Para saber los derechos del duefio del predio dominante y del sirviente,
hay que atenerse a la fuente que le dio origen, es decir, si la servidumbre
es legal o natural, habra que atender a la normas que da la ley, y si es
voluntaria, al acto o a su forma de poseerla (art. 884 CC).

En todo caso, deben considerarse las reglas que sefialan los arts. 828, 829
y 830 del CC.

Art. 828. El que tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los medios
necesarios para ejercerla. Asi, el que tiene derecho de sacar agua de una fuente
situada en la heredad vecina, tiene el derecho de transito para ir a ella, aunque no se
haya establecido expresamente en el titulo.

Art. 829. El que goza de una servidumbre puede hacer las obras indispensables para
ejercerla; pero seran a su costa, si no se ha establecido lo contrario; y aun cuando el

5 Penailillo Daniel. ob. cit, p. 283
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duefio del predio sirviente se haya obligado a hacerlas o repararlas, le sera licito

exonerarse de la obligacion abandonando la parte del predio en que deban hacerse o
conservarse las obras.

Art. 830. El duefio del predio sirviente no puede alterar, disminuir, ni hacer mas
incomoda para el predio dominante la servidumbre con que esta gravado el suyo.

Con todo, si por el transcurso del tiempo llegare a serle mas oneroso el modo primitivo
de la servidumbre, podra proponer que se varie a su costa; y si las variaciones no
perjudican al predio dominante, deberan ser aceptadas.

Podemos apreciar que el legislador establece claramente que la persona
que tiene derecho a una servidumbre, también tiene derecho a explotarlas,
y de hacer los arreglos necesarios para esto, pues o si no, seria un
derecho bastante estéril.

V. Las servidumbres naturales. Las servidumbres naturales son aquellas
que derivan de la natural situacién de los predios. El duefio del predio
sirviente debe soportarlas y no tiene derecho a indemnizacién alguna.

El Cédigo Civil contempla un solo caso de servidumbre natural, que es la

de libre descenso y escurrimiento de las aguas (art. 833).°

Art. 833. El predio inferior esta sujeto a recibir las aguas que descienden del predio
superior naturalmente, es decir, sin que la mano del hombre contribuya a ello.

No se puede por consiguiente dirigir un albafial o acequia sobre el predio vecino, si no
se ha constituido esta servidumbre especial.

En el predio servil no se puede hacer cosa alguna que estorbe la servidumbre natural,
ni en el predio dominante, que la grave.

Las servidumbres establecidas en este articulo se regiran por el Cédigo de Aguas.

® Penailillo Daniel. ob. cit., p. 284
16



Esta servidumbre es mas un caso de la naturaleza, de por si fortuito, y

como bien es lbégico, por su esencia, respecto a ella, no cabe
Indemnizacién alguna.

VI. Las servidumbres legales. Como ya hemos dicho, las servidumbres
legales son aquellas impuestas por la ley, aun contra la voluntad del duefio
del predio sirviente. El Art. 839 del CC. subclasifica las servidumbres

legales en relativas al uso publico o a la utilidad de los particulares.

Servidumbres de utilidad publica: Estas servidumbres son:

a. Uso de las riberas para los menesteres de la pesca y de la
navegacion o flote: Estas servidumbres estaban reglamentadas en el Art.
840, norma que fue derogada por el Cédigo de Aguas de 1951, y cuyo
estudio corresponde a la catedra respectiva.

b. Servidumbres establecidas por reglamentos u ordenanzas
especiales:

En realidad no son verdaderamente servidumbres, ya que carecen de
predio dominante; se tratan de restricciones o privaciones del dominio. Su

estudio corresponde a la catedra del Derecho Administrativo.

Servidumbres de interés privado: Se refiere a ellas el art. 841 del CC’.

7 Pefiailillo Daniel. ob. cit., p. 282
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Art. 841. Las servidumbres legales de la segunda especie son asimismo determinadas

por las ordenanzas de policia rural. Aqui se trata especialmente de las de demarcacion,
cerramiento, transito, medianeria, acueducto, luz y vista.®

VII. Servidumbre de transito.

CONCEPTO. Es el derecho que tiene el duefio del predio que se halla
destituido de toda comunicacién con el camino publico, por la interposicién
de otros predios, para exigir paso por alguno de éstos, cuando fuere
indispensable para el uso y beneficio de su predio, pagando la
indemnizacién correspondiente (Art. 847 CC)®

es aquella que tiene derecho a imponer un predio cuando esta desprovisto
de toda comunicacién con un camino publico. Esta es una verdadera
servidumbre, pues hay predio dominante, predio sirviente y gravamen, que
este ultimo seria dejar pasar los vehiculo, animales, etc. del predio
dominante’®. Como servidumbre que es, tiene las siguientes
caracteristicas:

1- Es una servidumbre positiva, ya que deja hacer al predio dominante.
2- Es una servidumbre discontinua, porque se requiere de un hecho actual
del hombre. Jamas podra adquirirse por prescripcion ni por la destinacién
del padre de familia, sino que sélo por medio de un titulo.

3- Puede ser aparente o inaparente.

® Por su importancia para este trabajo sélo nos referiremos a la servidumbre de
Transito.

® Rozas Vial Fernando. Derecho Civil. Bienes. Editorial Universitaria. Afio 1984.
Pags. 355.
' Rozas Vial Fernando. ob. cit., p. 356.
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En cuanto a los requisitos para su constitucion (art. 847):

1- Que el predio que trata de imponer la servidumbre esté desprovisto de
toda comunicacidén con el camino publico.

2- Que esta comunicacion con el camino publico sea indispensable para el
uso y beneficio del predio.

3- Que se indemnice previamente al propietario del predio sirviente

Si las partes no se convienen, se reglara por peritos tanto el importe de la
indemnizacion, como el ejercicio de la servidumbre (art. 848).

El art. 849 contempla el derecho del predio sirviente para pedir que se le
exonere de la servidumbre.

Art. 849. Si concedida la servidumbre de transito en conformidad a los articulos
precedentes, llega a no ser indispensable para el predio dominante, por la adquisicion
de terrenos que le dan un acceso cémodo al camino, o por otro medio, el duefio del
predio sirviente tendra derecho para pedir que se le exonere de la servidumbre,
restituyendo lo que, al establecerse ésta, se le hubiere pagado por el valor del terreno.
Finalmente, el art. 850 establece que si se vende o permuta alguna parte de un predio,
0 Si es adjudicada a cualquiera de los que lo poseian proindiviso, y en consecuencia
esta parte viene a quedar separada del camino, se entendera concedida a favor de ella
una servidumbre de transito, sin indemnizacién alguna.

VIIl. Las servidumbres voluntarias. Rige en materia de servidumbres
voluntarias el principio de la autonomia de la voluntad, por lo que cada cual
podra constituir las servidumbres que quiera, mientras no sean contrarias
al orden publico y a la ley (art. 880 CC).

Entonces, tendran el caracter de voluntarias:

1- Las servidumbres que las partes hayan convenido libremente.

2- Las servidumbres legales en que haya faltado alguno de sus requisitos.
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Constitucion de las servidumbres voluntarias: Las servidumbres
pueden constituirse:

A. Por titulo: El titulo debe entenderse en el sentido de acto juridico que
da origen a la servidumbre. Es la de mayor aplicacion.

Las servidumbres pueden constituirse por acto entre vivos o por acto
testamentario, sean gratuitos u onerosos.

¢ La constitucion de estas servidumbres requiere de solemnidades?

En principio, no esta sometida a solemnidades especiales, pero la realidad

nos dice otra cosa.

1) Si se constituye por acto entre vivos a titulo oneroso: La regla general es

que se configurara una compraventa, y como la servidumbre siempre es un
derecho real sobre un inmueble, requerira que se otorgue por escritura
publica (art. 1810 CC).

2) Si_se constituye por acto entre vivos a titulo gratuito: Generalmente se

configurara una donaciéon, y como recae sobre inmuebles, requerira
escritura publica (art. 1400 CC).

Ademas, debera efectuarse el tramite de la insinuacién, si la cosa donada
vale mas de dos centavos (art. 1401 CC).

3) Si se constituye por testamento: La constitucion de la servidumbre esta

sometida a las solemnidades del acto testamentario.
Finalmente, es necesario sefialar que cualquier clase de servidumbre
puede constituirse por medio de un titulo (art. 882).

B. Por sentencia judicial: Las sentencias judiciales son declarativas y no

atributivas de derechos. El Coédigo contempla un solo caso en que la
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servidumbre se constituye por sentencia judicial, la cual es aquella que
recae en el juicio de particion (art. 1337 No 5).
Art. 1337. El partidor liquidara lo que a cada uno de los coasignatarios se deba, y

procedera a la distribucion de los efectos hereditarios, teniendo presentes las reglas

que siguen:

5° En la division de fundos se estableceran las servidumbres necesarias para su

coémoda administracion y goce.

C. Por prescripcion: Sélo pueden adquirirse por prescripcion las
servidumbres continuas y aparentes, pues las demas soélo se pueden
adquirir por medio de un titulo.

La imprescriptibilidad de las demas servidumbres se justifican:

1) Respecto de las servidumbres discontinuas: Los actos que las

constituyen pueden ser considerados por el propietario del predio sirviente
como de su simple tolerancia (art. 2499 CC).

2) Respecto de las servidumbres inaparentes: Se explica la falta de

posesion publica.

Cuando estudiamos la prescripcion como modo de adquirir, el plazo para
prescribir adquisitivamente los derechos reales inmuebles dependia si la
posesion era regular o irregular (art. 2512), salvo las situaciones especiales
que expresamente contempla la ley. Pues bien, el art. 882 establece las
servidumbres continuas y aparentes se adquieren por la prescripcion de
cinco afos, y la excepcion en esta regla consiste en que no se distingue
entre posesién regular e irregular. Esos cinco afios se cuentan por igual a
ambas clases de poseedores.
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D. Por destinacion del padre de familia: Es el acto por el cual una
persona establece entre dos porciones de su heredad, o entre dos predios
que le pertenecen, un estado de cosas que constituiria servidumbre si las
heredades o sus partes pertenecieran a diferentes duefios (art. 881 CC).
La destinacién del padre de familia requiere la concurrencia de cuatro
elementos:
1- Que los predios separados hayan pertenecido al mismo duefio.
2- Que el servicio se haya constituido por el mismo duerio.
3- Que se trate de un ejercicio continuo y aparente.
4- Que en el acto de enajenacion o de la particion no se haya establecido
expresamente otra cosa. La destinacion del padre de familia tiene lugar en
los siguientes casos:
1- Cuando el propietario de un predio establece entre dos partes de un
mismo predio un servicio, y después las distintas partes de ese predio
pasan a ser de diferentes duenos.
2- Cuando el predio sirviente y el dominante pasan a manos de un solo
duefo, y éste deja subsistente la servidumbre como servicio.

Por tanto, si el predio sirviente y el predio dominante vuelven a tener
distintos duefios, se constituye una nueva servidumbre por destinacién del

padre de familia, y asi sucesivamente.

IX. Extincion de las servidumbres.
Las servidumbres se extinguen por las causales indicadas en los arts. 885
y 886 del CC.,

1- Por resolucién del derecho del que las ha constituido.
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2- Por la llegada del dia o por el cumplimiento de la condicién que se
hubiere fijado para su terminacion.

3- Por la confusién, o sea, la reunion perfecta o irrevocable de ambos
predios en manos de un mismo duefio.

4- Por la renuncia del dueno del predio dominante.

5- Por haberse dejado de gozar durante tres afios.

6- Por la imposibilidad de ejercicio (art. 887).
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Capitulo Segundo
LAS SERVIDUMBRES MINERAS

. Generalidades

Como se expuso en el marco legal, el derecho “fuerte” del concesionario
minero, implica ejercer las facultades de catar y cavar. Esta facultad no se
refiere tan solo a examinar y abrir la tierra sino también a la facultad de
imponer servidumbres mineras. En ese contexto, cuando hablamos de
servidumbres mineras, por lo general hablamos de facultades derivadas de
la concesién, Como dice el profesor Samuel lira Ovalle: “La circunstancia
de coexistir, respecto de un mismo terreno o lugar, el derecho del duefo
del suelo con las facultades y derechos que confiere la legislacion minera
sobre las sustancias minerales, obligd al legislador a contemplar los
mecanismos adecuados para que el minero pudiera efectuar las labores de
busqueda, explotacion y beneficio de dichas sustancias. Ademas,
consider6 conveniente que, con el mismo objeto, las concesiones mineras
quedaran obligadas a dar ciertas facilidades a otras concesiones mineras."’
Obviamente estas cargas pueden gravar tanto a los predios superficiales

como a otras concesiones mineras, pero para el desarrollo de esta

" Ovalle Lira Samuel - Curso Derecho de Mineria - Tercera edicion Editorial
Juridica 1996 Pags. 124.
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Memoria, interesan las servidumbres constituidas sobre propiedad
superficial. El debate no toca servidumbres mineras impuestas a predios

sirvientes que sean a si mismos concesiones mineras.

Il. Marco Legal.

La LOCCM 18.097, publicada en el Diario oficial de 21 de enero
de 1982, estableci6 el régimen de constitucién, los derechos, las
obligaciones, duracion y extincion de las concesiones mineras. De acuerdo
al art. primero, las concesiones mineras pueden ser de exploracién o de
explotacion y constituyen derecho reales e inmuebles distintos e
independientes del dominio del predio superficial aungque tengan un mismo
dueno.

Las concesiones mineras son oponibles al Estado o a cualquier persona,
transmisibles y transferibles (articulo segundo). Todo concesionario minero
tiene la facultad exclusiva de catar y cavar en tierras de cualquier dominio
con fines mineros dentro de los limites de la extension territorial de su
concesion. Dicha facultad se ejercera de conformidad a la presente ley y
estara sujeta a las limitaciones que se prescriban en el CM. Las

limitaciones se estableceran , siempre con el fin de precaver danos al

duenio del suelo o de proveer a fines de interés publico. Estas limitaciones

consistiran en las necesidades de obtener permisos de el duefio del suelo
o de la autoridad correspondiente, segun el caso, para ejercer la facultad
de catar y cavar en ciertos terrenos. El coédigo establecera un
procedimiento concentrado, econémico y expedito, para obtener dicho

permiso en caso de negativa de quien deba otorgarlo. Sin embargo solo el
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dueno del suelo podra permitir catar o cavar en casas 0 sus dependencias,
o en terrenos que contengan arbolados o vifiedos ( articulo 7° LOCCM).

El articulo N° 8° de la LOCCM, por su parte, establece que “los titulares de
concesiones mineras tienen derecho a que se constituya las servidumbres
convenientes a la exploracion o explotacion minera. Respecto de esas
concesiones los predios superficiales estan sujetos al gravamen de ser
ocupados en toda la extensién necesaria para trabajos mineros, por
canchas y depésitos minerales, desmontes, relaves, y escorias; por plantas
de extraccion y beneficios minerales; por subestaciones y lineas eléctricas
y comunicacion, canales, tranques, cafierias, habitaciones, construcciones
y obras complementarias; y a los gravamenes de trancitos y de ser
ocupados por caminos, ferrocarriles, caferias, tuneles, planos inclinados
andariveles, citas transportadoras y todo otro medio que sirva para unir las
labores de la concesion con los caminos publicos, establecimientos de
beneficios, estaciones de ferrocarril, puertos de embarque y centros de
consumo. Dichas concesiones estan sujetas a favor de otras......... "

Las servidumbres a favor de concesiones mineras son
esencialmente transitorias, no podran aprovecharse en fines distintos y
cesaran cuando termine su aprovechamiento, podran ampliarse o
restringirse con el desarrollo que adquieran las labores desarrolladas con

ellas.

Los titulares de concesiones mineras tendran los derechos de aguas que

en su favor establezca la ley.
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El CM en los Art 109 a 125 inclusive regula el derecho de los

concesionarios a imponer servidumbres, entre esas normas interesan
particularmente el:

Articulo 120.- Desde la constitucion de la respectiva concesion y con el fin de facilitar la
conveniente y comoda exploracion y explotacion mineras, los predios superficiales
estan sujetos a los siguientes gravamenes:

1° El de ser ocupados, en toda la extension necesaria, por canchas y depésitos de
minerales, desmontes, relaves y escorias; por plantas de extraccién y de beneficio de
minerales; por sistemas de comunicacion, y por canales, tranques, -caferias,
habitaciones, construcciones y demas obras complementarias;

2° Los establecidos en beneficio de las empresas concesionarias de servicios
eléctricos, de acuerdo con la legislacion respectiva, y

3° El de transito y el de ser ocupados por caminos, ferrocarriles, aerédromos,
cafnerias, tuneles, planos inclinados, andariveles, cintas transportadoras y todo otro
sistema que sirva para unir la concesién con caminos publicos, establecimientos de
beneficio, estaciones de ferrocarril, puertos, aerédromos y centros de consumo.

del Conservador de Bienes Raices, o del de Minas, en su caso.

Articulo 124.- Las servidumbres son esencialmente transitorias; no podran
aprovecharse en fines distintos de aquellos propios de la respectiva concesion o del
establecimiento y para los cuales hayan sido constituidas, y cesaran cuando termine
ese aprovechamiento. Podran ampliarse o restringirse, segun lo requieran las

actividades propias de la respectiva concesion o del establecimiento.

Articulo 125.- Mientras se tramita el juicio respectivo, el juez podra autorizar 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.
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lll. Objeto

El objeto de cualquier tipo de servidumbres minera, nos dice el
articulo 120 del CM, “es facilitar al minero los medios necesarios para
efectuar una conveniente y cémoda exploracién y explotacion mineras.
Como podemos apreciar el objeto de toda servidumbre minera es
obviamente “ lograr una eficaz explotacion del mineral " y que este no se
quede enterrado u escondido en la tierra, por esto es l6gico pensar que
seria inutil toda explotacion mineral de un predio que se encuentre aislado
de la comunidad y cuyos frutos no puedan ser aprovechados por mas
personas que las que ahi habitan.

IV. Caracteristicas de las servidumbres Mineras

Para entender de forma completa esta institucion, de las
servidumbres mineras, seguiremos las caracteristicas que nos entrega la

profesora Carmen Ansaldi Dominguez y que nos dice que: 12

a) Son legales, y en consecuencia son obligatorias para el predio o
concesion sirviente.

12 Ansaldi Dominguez Carmen. Curso de Derecho Minero. Segunda Edicion.
Editorial Metropolitana, Pags. 279 y 280.
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b) Los perjuicios que se causen al predio sirviente deberan ser
indemnizados. (Art 8 Inc. 4 LOCCM Yy 122 CM)

c) Son esencialmente transitorias pues cesan cuando termina el
aprovechamiento o explotacién de la concesion. ( Art 8 Inc. 5 LOCCM vy
124 CM)

d) Deben usarse sélo para el fin establecido, no pueden aprovecharse
en fines distintos de aquellos propios de la respectiva concesién, o del
establecimiento de beneficio, o del ejercicio de las facultades de catar o
cavar para los cuales hayan sido constituidas, y cesaran cuando termine
ese aprovechamiento ( Art 8 Inc. 5 LOCCMy 124 CM)

e) Pueden ampliarse o restringirse segun las necesidades del minero. (Art
8° Inc. 5° LOCCM vy 124 de CM) En tal caso, se debera igualmente ampliar

o0 reducir las indemnizaciones de acuerdo a lo pactado y a las reglas

comunes. ( subrayado es nuestro)

f) Normalmente, las servidumbres se pueden ejercer desde que estan
legalmente constituidas, pero el articulo 125 del CM dispone que el juez

puede autorizar su goce desde luego, o sea, mientras se tramita el juicio de

constitucién de servidumbre, en caso de no haber producido acuerdo entre

las partes. ( rindiendo la respectiva caucion)
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g) Cuando se trata de servidumbre de concesién a concesion, ella no

puede impedir o dificultar considerablemente la exploracién o explotacion
de la concesion sirviente.

V. Predios Dominantes y Sirvientes

En la servidumbres legales mineras el concepto de predio dominate y

sirviente es muy importante. Seran predios dominantes:

A - Las concesiones minerales ya constituidas, de explotacién o de
exploracién. (Art. 8° de la LOCCMy 109y 120 CM)

B - Los establecimientos de beneficio de minerales ( Art 121 del CM)

donde se realizan las operaciones minerales como fundir o refinar.

. Por otro lado, los predios sirvientes, en las servidumbres mineras
legales son:

A — Los predios superficiales ( Art 8 Inc. 2 de la LOCCM y 19 Inc. 1y 120
CM)

B — Las concesiones mineras ya constituidas ya sea de explotacion o
exploracion.

Luego las explicaciones de lo que se entiende por predio dominante

y sirviente en materia minera, es cuando finalmente llegamos a la
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servidumbre que nos interesa para entender el fallo que analizaremos mas
tarde, que es la servidumbre de transito.
Brevemente diremos que sobre los predios superficiales se pueden

constituir 3 clases de servidumbres como nos ilustra el profesor Juan Luis
Ossa Bulnes:

A - “ La de ocupacién, en toda la extension necesaria, por canchas y
depositos de minerales, desmontes, relaves y escorias; por plantas de
extraccion y de beneficio de minerales (propios y ajenos); por sistemas de
comunicacion, y por canales, tranques, cafierias (de agua, ventilacién u

otras), habitaciones, construcciones y demas obras complementarias (Art.
120 N° 1)

B — Las establecidas en beneficio de las empresas concesionarias de
servicios eléctricos, de acuerdo con la legislaciéon respectiva ( articulo 120
N° 2) Esta legislacién es el decreto con fuerza de ley N° 1, del ministerio
de mineria, de 22 de junio de 1982, sobre ley general de servicios
Eléctricos, cuyo Capitulo V consulta diversas servidumbres a favor de
aquellas empresas y regula especialmente su constitucion, efectos,

indemnizaciones y competencia judicial.

C — La de TRANSITO vy la de ser ocupados por CAMINOS, ferrocarriles,

aerodromos, canerias ( de trasportes de minerales), tuneles, planos

inclinados, andariveles, cintas transportadoras y todo otro sistema que

sirva para unir el predio dominante con caminos publicos, establecimientos

31



de beneficio, estaciones de ferrocarril, puertos, aerodromos y centros de
consumo (articulos 120 N° 3 )""3

VI. Diferencia de las Servidumbres Mineras con las Civiles

Una principal diferencia con las servidumbres civiles, es que las
mineras son esencialmente transitorias, ya que siendo la mina agotable,
cesan cuando termina su aprovechamiento, e incluso, tratandose de la
facultad de catar y cavar, la ley les sefialo plazo en atenciéon a las

especiales caracteristicas que adopta su ejercicio.

Por otra parte, pueden ampliarse y restringirse, segun lo requieran las
actividades propias de la respectiva concesiéon o del establecimiento de
beneficio, no pudiendo aprovecharse en fines distintos de los propios de
dichos concesidn o establecimiento (Art 8 Inc. 5° LOCCM y Art 124 CM)'™

13 Ossa Bulnes Juan Luis. Tratado de Derecho Minero. Cuarta edicion actualizada
Y ampliada Tomo . Editorial Juridica afio 2007 Pags. 276.
% Lira Ovalle Samuel. Ob, cit. p. 207
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Capitulo Tercero
INTRODUCCION AL CASO DOMANCIC DRAGICEVIC CON

BAUZA ALVAREZ LORENZO.

I. Cronologia de los hechos, de las acciones y de las resoluciones
Judiciales

A. La gestion pendiente

1) Por sentencia de 25 de Julio del afio 2005, la llustre Corte de
Apelaciones de La Serena, luego de casar de oficio el fallo de primera
Instancia, dictd sentencia de reemplazo en la causa ROL 85-2004 del
tercer Juzgado de letras de Ovalle, por el cual declaré constituida la
SERVIDUMBRE DE TRANSITO en favor del grupo de pertenencias
mineras denominadas “ MANTO 7 SEPTIMO 1 AL 20" gravamen que
quedo singularizado en un camino de 1.500 metros de largo por un ancho
medio de 15 metros, a partir del portén de acceso al predio sirviente,
ubicado sobre el canal del molino.

Fueron partes de |la sefialada causa:

- Como demandante el sefior DRAGO DOMANCIC DRAGECIVIC, como

persona natural y en su calidad de titular del dominio de las citadas
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concesiones.

- Como demandado, don LORENZO SEGUNDO BAUZA ALVAREZ, como
persona natural, en su calidad de duefio del predio que resultaria gravado
con la servidumbre.

- Constituyeron predio dominante de la servidumbre solicitada, Unicamente,
el grupo de pertenencias mineras denominada MANTO 7 SEPTIMO 1 AL
20.

- Constituyo predio sirviente de la servidumbre solicitada el inmueble
denominado Reserva Cora numero Dos, del proyecto de Parcelacion Los

Molles, ubicado en la Comuna de Monte Patria, Provincia del Limari.

2) Tal sentencia fue confirmada por la Excelentisima Corte Suprema, con
fecha 22 de Noviembre de 2006, dictandose el cumplase en primera
instancia con fecha 26 de Diciembre del mismo afio. La inscripcién de esta

servidumbre sefala que la indemnizacién fijada para ejercerla es de 4
millones de pesos.

3) La servidumbre de transito en cuestién quedo asi constituida a favor de
las pertenencias MANTO 7 SEPTIMO 1 AL 20, de propiedad del senor
Domancic Dragecivic. Posteriormente, las pertenencias beneficiadas con la
servidumbre pasaron a ser de propiedad de la empresa SOCIEDAD
LEGAL MINERA MANTO 7 SEPTIMO UNA DEL DISTRITO MINERO
HACIENDA VALDIVIA, tercero que no fue parte en el citado juicio, pero,
no obstante hizo inscribir la servidumbre, segun consta de la inscripcion de
fojas 102, N° 95, del registro de hipotecas y gravamenes del conservador
de Bienes Raices de Monte Patria, del mes de marzo de 2007.
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La citada inscripcién hizo oponible frente a terceros caso de la Junta de

Vigilancia del rio Rapel, quien se ha visto perjudicada con dicha
servidumbre.

4) En juicio sumarisimo el 25 de mayo de 2007 el sefior Drago Domancic
Dragicevic, actuando en representacion de cuatro sociedades legales
mineras, present6 demanda de ampliacion de la servidumbre segun lo
permite el articulo 120 del CM, dejando constancia de que los terrenos
solicitados son terrenos rurales abiertos y sin cultivar, que se viene en
ampliar la servidumbre de transito con el objeto de facilitar la cémoda
exploracion y explotacién de las concesiones mineras que integran el
proyecto minero “ Mollacas”, de manera de ocupar en toda su extension y
conforme a los numerales 1, 2, 3, del Art 120 del CM.

Es decir, la ampliacion es solicitada, por la cesionaria de la servidumbre de
trancito primitiva, se extiende a otras 3 sociedades legales mineras que no
fueron parte de la causa 85-2004 primitiva y abarca en toda la extension de
las concesiones los gravamenes que en sus tres numerales autoriza el Art
124 del CM. Por consiguiente se viene en solicitar la ampliaciéon, a 100
hectareas en vez de las 2,25 primitivas.

En el quinto otrosi -segun lo permite el Art 125 del CM -se solicita conceder
desde ya en forma provisoria y mientras se tramita la presente causa, las
servidumbres legales mineras solicitadas fijando la caucidon que el

peticionario deba rendir.

5) Por resolucién del tercer juzgado de Ovalle, de fojas 131 con fecha 4 de

junio de 2007 se proveyo6 la demanda de ampliacién de servidumbre. Esta
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resolucion ordeno formar cuadernos separados y conservo el rol 85-2004

es decir el mismo rol donde constaba la constitucion de transito primitiva.

6) Con fecha 22 de octubre de 2007 Agricola Bauza Ltda. Es decir , la
cesionaria del predio sirviente, se opone a la demanda de ampliacion de
servidumbre minera.

Como cuestion preliminar plantea que la solicitud de tres de las 4
peticionarias no es admisible porque ninguna de esas 3 sociedades
mineras es titular de servidumbre alguna. Luego plantea que el predio esta
plantado y por consiguiente ni puede ampliarse ni puede constituirse
servidumbre alguna sin la autorizacion del duefo del predio sirviente,
explica, que en efecto que el predio sirviente existe un programa de
forestacion , que comenzd con un programa de “manejo forestal” aprobado
por CONAF por resoluciéon de 23 de julio de 2003, la cual posteriormente
fue materia de una conversiéon a un programa de plantaciéon de nogales,
segun consta en otra resolucién de CONAF de 6 de julio del 2007.

Al margen de discutir la falta de legitimidad activa se alega que la
ampliacion de la servidumbre minera no puede significar la constitucion de
otra servidumbre distinta a la que se tiene constituida. En las alegaciones
se alega la improcedencia de la de ampliacion de servidumbres mineras
por falta de la autorizacion del dueno y de terceros, que como la junta de
vigilancia del rio Rapel, en lo que cada uno de ellos compete. En cuanto a
la cuantificacion del dafio emergente, la extraccion de los 10.000 nogales
plantados en el terreno motivo de la litis se avalua en 40.000 millones de
pesos, y por concepto de dafio moral un perjuicio no inferior a los 30

millones de dodlares, sin perjuicio de lo que en definitiva determine el juez
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de la causa.

Esencialmente por las mismas razones se opone a la peticién subsidiaria
de constitucion de servidumbres mineras. Finalmente en lo que interesa, se
oponen a la constitucion provisional aduciendo que los permisos vy
autorizaciones que requieren las disposiciones legales atingentes deben

acreditarse antes de que se autorice provisionalmente la servidumbre.

7) En esta misma fecha, la junta de vigilancia del rio Rapel, solicita el
rechazo de la demanda como tercero, aduciendo desde el punto de vista
procesal que la causa se encuentra afinada mediante la constitucién de la
servidumbre de transito primitiva. Ni la demandada ni los demandantes son
las mismas partes que intervinieron en la constitucion de esta servidumbre.
Que si bien una servidumbre de transito puede ampliarse o restringirse,
esta no se puede trasmutar a otro tipo de degravamen. Que no cabe por lo
tanto extenderla a la servidumbre que de los numeros uno y dos del 120
del CM. En cuanto al fondo, dado que el terreno esta cercado y ademas
cultivado, ni el permiso del propietario puede ser suplido por el juez ni
puede tampoco autorizarse en la ampliacién sin que conste en las
autorizaciones del los canales del “Buitre y del Molino”, que nacen del rio
Palomo, cuestion que hace en lo relativo a las cuestiones de agua que el
permiso sea dado por escrito por el gobernador provincial del Limari quien
esta obligado a requerir informes a las personas que resulten afectadas,
quienes tienen derecho a ser indemnizados de todos los perjuicios del
dano ambiental que se les provoque.

La falta de estos permisos impide bajo sancion de nulidad absoluta otorgar

las servidumbres demandadas. En cuanto a las indemnizaciones sefala
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que la junta de vigilancia del rio Rapel evalua el dafio derivado de la
contaminacion de las aguas necesariamente se veran contaminadas, en

relaciéon a los recursos tierra aire, en 50 millones de dodlares.

8) El 16 de enero del 2008 se celebra una inspeccion personal del tribunal
que da cuenta de que en el sector del Canal del Buitre existe un terreno
susceptible de ser plantado, que la parte demandada hace presente que
existen 50 hectareas de plantaciones de nogales, llegando a 4900 plantas
de nogales que hubieren sido plantados los meses de marzo- abril de
2007, indicando que antiguamente en el sector se habian plantado atriplex
que corresponde a plantas de forrajes, las que habrian fracasado por el
exceso de agua existente en el lugar, ya que el atriplex es una planta de
secano, para lo cual habrian suscrito un convenio con CONAF, el cual tenia
que cumplir el afio 2007, de lo contrario deberian pagar multas, razén por
la cual plantaron los nogales; ademas por se ese sector favorable para
dicha especie y por tenerlos en invernadero en stock, pidieron Ia
desafectacion del terreno. Agregan ademas que el riego en ese sector es
por gravitacion manual, mediante mangueras, pero que se estudia la
instalacion de un sistema de riego por goteo.

Se deja constancia de la efectiva existencia del canal “ El Buitre” y de su
ubicacion, desde ese lugar se pudo observar que bajan mangueras de

regadio y pequefias plantas de nogales.

9) Por resolucién de primero de agosto de 2008 haciéndose cargo de la
peticion consignada en el quinto otrosi de la demanda de ampliacion, el

tribunal decreto la autorizacion provisoria de las ampliacion de las
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servidumbre solicitadas fijando la caucion en 60 millones de pesos.

10) Se ignora la suerte de la ampliacién misma. El relato de este caso
concluye con la sentencia del Tribunal Constitucional, el cual se va a
pronunciar sobre la inaplicabilidad planteada por el requirente, Agricola
Bauza, desestimandola.

B. Inaplicabilidad por inconstitucionalidad

11) El 9 de diciembre de 2008, el sefior Lorenzo Bauza Alvarez, en
representacion de Agricola Bauza S.A., interpuso un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 124 y 125 del
Cobdigo de Mineria y 8°, inciso quinto, de la Ley Organica Constitucional de
Concesiones Mineras, N° 18.097, en el juicio sobre ampliacién de
servidumbre minera sustanciado ante el Tercer Juzgado de Letras de
Ovalle, Rol 85-2004, caratulado “Domancic Dragicevic, Drago, con Bauza
Alvarez, Lorenzo”. Subsidiariamente se pide una indemnizacion por dafio

emergente, lucro cesante y dafio moral por 40.000 millones de pesos.

12) ElI 23 de diciembre de 2008 La Primera Sala del Tribunal declard
admisible la accion deducida y ordend, asimismo, la suspension del
procedimiento en que incide.

13) EI 17 de Marzo de 2009 Se formulan por parte de el sefior Domancic
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las observaciones al requerimiento.

14) El 11 de junio de 2009 Se procedi6 a la vista de la causa, oyéndose
la relacion y los alegatos de los abogados sefiores Arturo Fermandois
Vohringer, por parte de Agricola Bauza, y Rodrigo Diaz de Valdés
Balbontin, por don Drago Domancic Dragicevic.

15) El 24 de Septiembre de 2009 el Tribunal Constitucional declara que
se RECHAZA EL RECURSO DE INAPLICABILIDAD y que se pone fin a la

suspension del procedimiento declarada anteriormente.

Il) Articulos impugnados en el requerimiento

Luego de la breve descripcion de las servidumbres del Cédigo Civil
en el Capitulo Primero y de las servidumbres mineras en el Capitulo
Segundo, es hora de pasar a de lleno a la materia motivo de este estudio
que es un fallo del tribunal constitucional originado por un Requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad con fecha 9 de diciembre de
2008 presentado por el sefior Lorenzo Bauza Alvarez en representacion de
Agricola Bauza S.A. respecto de los articulos 124 y 125 del Cédigo de
Mineria y 8° inciso 5° de la Ley Organica Constitucional de
Concesiones Mineras, N° 18.097, en el juicio ante el Tercer Juzgado de
Letras de Ovalle, Rol 85-2004, caratulado “Domancic Dragicevic Drago

con Bauza Alvarez, Lorenzo”.

Las disposiciones del cédigo de mineria que se impugnan, y que a juicio
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del requirente son incidentales en la causa pendiente, actuando de forma

contraria a la constitucion son los siguientes :

1) Articulo 124. Las servidumbres son esencialmente transitorias; no
podran aprovecharse en fines distintos de aquellos propios de la respectiva
concesion o del establecimiento y para los cuales hayan sido constituidas,
y cesaran cuando termine ese aprovechamiento. Podrén '°> ampliarse o
restringirse, segun lo requieran las actividades propias de la respectiva

concesion o del establecimiento”.

2) Articulo 125. Mientras se tramita el juicio respectivo, el juez podré '°
autorizar al solicitante para hacer uso, desde luego, de las servidumbres
pedidas, siempre que rinda caucion Ssuficiente para responder de las

indemnizaciones a que pueda estar obligado”.

El respectivo requerimiento que analizamos también impugna de manera
absoluta la improcedencia del inciso quinto del articulo 8° de la Ley N°
18.097, Organica Constitucional de Concesiones Mineras, que dispone

literalmente lo siguiente:

3) Articulo 8° inciso 5° LOCCM 18.097. Las servidumbres en favor de las
concesiones mineras son esencialmente transitorias; no podran
aprovecharse en fines distintos a aquellos para los cuales han sido

constituidas, y cesaran cuando termine su aprovechamiento. Podran '’

'® El subrayado es nuestro.
'® idem.
7 idem.
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ampliarse o restringirse de acuerdo con el desarrollo que adquieran las

labores relacionadas con ella.

Ill) Requisitos del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

Como bien sabemos, algunas de los caracteres del recurso de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad son los siguientes:

a) Se puede solicitar la inaplicabilidad de un precepto legal. Ello

comprende la ley propiamente tal, como un D.F.L., un Decreto ley e incluso
un Tratado.

b) Debe tratarse de un precepto legal especifico, concreto y no de un
capitulo de una ley o un texto legal completo, pues en tal caso al igual que
la Jurisprudencia de la Corte Suprema, podria ser declarado inadmisible.

c) Este precepto legal debe tener aplicaciéon en cualquier gestion. El
concepto de gestion es amplisimo y comprende obviamente todos los
procesos, juicios Yy procedimientos mas variados. Asi, a saber,
procedimientos de la reforma procesal penal;, antiguo sistema de
procedimiento penal; los juicios civiles y comerciales; reclamaciones
tributarias de todo tipo; aduaneras; reclamaciones de multas impuestas por
Superintendencias (las mas variadas); Tribunales de Policia Local; Juicios
Arbitrales; Cédigo de Justicia Militar y sus procedimientos; Recursos de

Proteccion, de Amparo; Reclamaciones Administrativas; Asuntos del
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Trabajo; Asuntos de Familia, etc.

En buenas cuentas, cualquier asunto jurisdiccional, del orden temporal y
que esté contemplado no solo en el Art. 76 de la C.P. sino en otras normas,
puede ser objeto de la accion de inaplicabilidad si es que en la gestion se

pretende que rija una norma que por alguien se estima inconstitucional.

d) La aplicacion del precepto legal, debe tener relacidén con una
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial.

e) La clasificacién de tribunales en ordinarios y especiales. Esta
clasificacion es muy antigua, y como es sabido, los Tribunales ordinarios

son los que figuran en el Cédigo Organico de Tribunales. ™
IV) Causa judicial pendiente en que incide el requerimiento

Como bien pudimos analizar, para que sea admisible un
Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es necesario que
exista una gestidon pendiente, y que los articulos impugnados resulte
relevantes para la sentencia de dicho fallo, por lo que me paréeese
Importante aclarar algunos hecho de la causa judicial pendiente en que
incide el requerimiento.

Una sentencia de reemplazo dictada por la Corte de Apelaciones de
La Serena el 12 de julio de 2005, en la causa Rol 85-2004, constituye

una servidumbre minera de transito a favor del solicitante, titular de la

18 Saenger G Fernando. .Estudios Constitucionales. Editorial Juridica, Pags. 117
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concesion denominada “Manto Siete Séptimo de 1 al 20".

Dicha servidumbre afecta a parte de un predio de propiedad actual de
la sociedad requirente (antes del sefnor Lorenzo Bauza) y consiste en un
camino interior de un ancho aproximado de 15 metros y de 1.500
metros de longitud, también aproximada. En la misma sentencia judicial
se establecio el pago de la correspondiente indemnizacion, fijada en una
suma cercana a los $4.000.000 ™
Es decir la servidumbre constituida tenia una extension equivalente a 2,25
Hectareas.

Posteriormente, y casi 2 afos después, con fecha 25 de mayo de
2007, el sefior Drago Domancic Dragicevic, actuando en representaciéon de
cuatro sociedades legales mineras, presentdé demanda de ampliacion de
la servidumbre referida, en juicio sumarisimo, solicitando al tribunal que
esta se extendiera a todos los gravamenes permitidos en el articulo 120 del
Codigo de Mineria, articulo al cual nos referimos extensamente en el
capitulo dos de nuestro trabajo, al mencionar las servidumbres en predios
superficiales y mas precisamente a las servidumbres de Trancito.

Segun expresa el sefior Drago Domancic Dragicevic esta solicitud es
necesaria “con el fin de facilitar la conveniente y comoda exploracion vy

explotacion minera de las pertenencias mencionadas "%

. mencionando
ademas de manera expresa que los terrenos en los que pretende obtener
la respectiva ampliacion de la servidumbre corresponderian a terrenos

rurales abiertos y sin cultivos.

' Datos sacados del propio requerimiento de inaplicabilidad, y del portal juridico
Viex de Internet:

hitp:/jurisprudencia.vlex.clvid/673236117?ix_resultado=1.0&query%5Bbuscable_id%5D=CL&query%5Bbuscable_type%5D=Pais&q
uery%5Bcache_engine%5D=redis&query%5Bq%5D=bauza+alvarez

% Dato pagina Internet Viex
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Este ultimo punto ha sido del todo controvertido ya que agricola
Bauza es enfatica en afirmar que dichos terrenos no son en lo absoluto
terrenos rurales abiertos sin cultivos, por el contrario, estos terrenos se
encontrarian desde el ano 2007 plantados por una gran cantidad de
NOGALES, plan de forestacion que por lo demas se encontraria aprobado
por la Corporacion Nacional Forestal (CONAF)

A su vez, la concesidn minera representada por el sefior Domancic
solicito al tribunal de Ovalle la concesion provisoria de las servidumbres
solicitadas, conforme lo dispuesto en el articulo 125 del Codigo de Mineria,
lo que se ha concedido por resolucidn de primero de agosto de 2008,
estableciéndose una caucién de $60.000.000 para responder de los

posibles perjuicios que se ocasionen al duefio del terreno superficial
afectado.
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Capitulo Cuarto
ARGUMENTOS DE HECHO Y DERECHO DE LAS PARTES

RESPECTO A LA CONTIENDA CONSTITUCIONAL

I) Por la parte requirente (Agricola Bauza)

1) Se plantea que los terrenos en los que se pide ampliar la servidumbre
minera vigente se encontraban plantados a la época de formularse la
respectiva solicitud, por lo que debiera aplicarse la misma limitacion que
prevé el articulo 7° de la Ley Organica Constitucional de Concesiones
Mineras para el concesionario minero que desee constituir servidumbre

minera por primera vez en predio plantado, esto es, pedir autorizacion del

dueno.

Articulo 7 Loc. Todo concesionario minero tiene la facultad exclusiva de catar y cavar
en tierras de cualquier dominio con fines mineros dentro de los limites de la extension
territorial de su concesién. Dicha facultad se ejerceré de conformidad con las normas de
la presente ley y estara sujeta a las limitaciones que se prescriban en el Codigo de
Mineria. Las limitaciones se estableceran siempre con el fin de precaver darnos al duefio
del suelo o de proveer a fines de interés publico; consistiran en la necesidad de obtener
permiso del duerio del suelo o de la autoridad correspondiente, en su caso, para ejercer
la facultad de catar y cavar en ciertos terrenos. El Codigo estableceré un procedimiento
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concentrado, econémico y expedito para obtener dicho permiso en caso de negativa de

quien debe otorgarlo. Sin embargo, sélo el duefio del suelo podra permitir catar y cavar

en casas v sus dependencias o en terrenos que contengan arbolados o vifiedos.?’

La autorizacion del duefio del predio plantado NO puede ser suplida por el
juez ni tampoco el pago de una indemnizacion. A su entender, “el articulo 7
citado se transforma en la norma basica de proteccién de los derecho del
dueno del predio superficial por cuanto la ley se remite expresamente a ello
al regular los derechos y obligaciones de los concesionarios de exploracion
y explotacién.

A si , el articulo 10 de LOCCM al establecer los derechos exclusivo de
hacer calicatas y otras labores de explotacién minera, sujeta este derecho
alos Art 7 y 8 de LOCCM. En el mismo sentido, el articulo 11 al aludir los
derecho de explotacion exclusivos del concesionario de explotacion sujeta
el derecho a lo dispuesto en los articulos 7 y 8 de la LOCCM.

Lo mismo hace le Art 15 del CM en su inciso final respecto a la facultad
de catar y cavar sobre terrenos que no sean abiertos e incultos. Este Art 15
reitera la técnica legal de remitirse al Art séptimo de la LOCCM. Al
desconocerse la exigencia del permiso del propietario del predio superficial
a la ampliacion de la servidumbre y al otorgamiento provisional de esta se

vulneran :

i) Elarticulo 19 N° 3 inciso 5 del CPR.
i) El articulo 19 N° 2 del CPR.
i) El articulo 19 N° 24 incisos 1°, 3° 5° del CPR.

#1 el subrayado es nuestro.
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1.1) Se vulnera el derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
los derechos, pues al privar de toda defensa al propietario, generando un
procedimiento que no es racional ni justo y con ello vulneratorio del Art 19
N° 3 de la CPR.

Se sostiene que de aplicar los articulos impugnados se descartarian o
negarian valor a la unica defensa de fondo que podria hacer valer como
demandado, duefo del terreno superficial, en el juicio de ampliaciéon de
servidumbre minera sobre un predio arbolado, y que ello no se aviene con
un procedimiento racional y justo vulnerando la garantia constitucion que
estable el articulo 19 N° 3 inciso 5.

Critica ademas que el articulo 125 reduzca a un solo requisito -la caucién-
el otorgamiento del gravamen de manera provisional y que elimine toda
defensa del afectado duefio superficial, en especial, la de oponer la
excepcion de falta de su permiso.

Articulo 19 N° 3 inciso 5 CPR: Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos.

1.2) Se vulnera el precepto constitucional del articulo 19 N° 2 | esto es, el
principio de Igualdad y no discriminacion arbitraria, ya que la aplicacién de
las normas que impugna crearia una diferencia caprichosa entre la
persona demandada en juicio para constituir una servidumbre mineray a la
que se demanda para ampliar una ya constituida que afecta terrenos que
se encuentran plantados a la fecha de la solicitud. Se alega que el segundo
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no se le exigiria ni podria oponerse a la ampliacién de servidumbre que
afecta un predio plantado.

Articulo 19 N° 2 CPR: La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y

mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias.

1.3) Ademas se agrega que se vulneraria el derecho a la propiedad
establecido como norma constitucional en el Art 19 N° 24 Incisos 1, 3y 5
ya que privaria a la sociedad agricola de |la propiedad de los arboles
plantados, bienes inmuebles por adherencia, y de la facultad de uso de ese
predio, destinado por lo demas a un fin licito, como es la agricultura de
arboles frutales. En rigor, se sostiene que la aplicaciéon de los Art 124 y 125
del CM y del Art 8 inciso 5 de LOCCM vulnera el “bloque de
constitucionalidad” conformado por el Art 19 n° 24 inciso 6 de la propia

CPR, el Art 7 de la LOCCM, que protege al duefio del predio superficial.

Art 19 N° 24 CPR: El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales o incorporales. Solo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones
que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacion, la sequridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion
del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en
virtud de ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad
publica o de interés nacional, calificada por el legislador.
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2) EN_RESUMEN: De aplicarse los articulos que se objetan de
inconstitucionalidad el juez que conoce el asunto deberia autorizar la
ampliacion y el otorgamiento provisional de servidumbres mineras sobre
terrenos plantados antes de la sentencia definitiva y sin el consentimiento
del duerio de los terrenos superficiales afectados y, con ello, se contradice
la proteccion que la Constitucion Politica de la Republica le reconoce al
propietario del terreno superficial por dos vias independientes:
i. Por imponer de manera transitoria fuertes cargas al predio superficial
(que no podrian mantenerse en la sentencia definitiva)
i. Al dar lugar a un estatuto de ampliaciones de servidumbres mineras
sobre terrenos arbolados mas privilegiado que la constitucion de la
servidumbre original, eximiendo del permiso del duefio del terreno

superficial.

3) Creo que es importante reiterar la postura de Agricola Bauza al ser
enfatica en sefalar que solo violando la CPR el propietario superficial
estaria soportando la extraccion de todos los frutales que tiene plantados
en un area de 50 hectareas, conforme a un plan de explotacion de largo
plazo, aprobado por la Corporacién Nacional Forestal, vigente desde hace
mas de 5 afos pues existirian en el predio afectado cerca de 1.000
nogales plantados en el mes de abril de 2007 (6 meses antes de que se le

notificara la demanda de ampliacion).

Il ) Por parte del requerido (Domancic Dragicevic)
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4) En respuesta del requerimiento de inaplicabilidad el Sefior Domanic en
representacion de cuatro sociedades legales mineras plantea la
improcedencia de este. Por dos razones principalmente:

4.1) Dice que la accion deducida se referiria exclusivamente a un cuestion
de interpretacion legal de cargo del tribunal competente y no del Tribunal
Constitucional. Y que autorizar la ampliacién de la servidumbre o la
autorizar de manera provisoria su uso, es una cuestion de mera legalidad.
Con ello a demas contradice la existencia un supuesto de echo “Bloque de
constitucionalidad” en materia de servidumbres.

4.2) Agrega que toda la defensa de Agricola Bauza para impedir el legitimo
derecho de las mineras a explotar los yacimientos, se basa en que no se
puede ampliar la servidumbre sin su autorizacion y que esta ademas no
puede ser suplida ya que es una exigencia de orden publico que no podria
ser omitida por el tribunal de la instancia, pero ha anadido, y reiterado en
iInnumerables ocasiones que ello procede cuando se solicite respecto de
predios efectivamente plantados. El sefior Domancic agrega que al
conceder de manera provisoria la ampliacion de la servidumbre, el tribunal
de justicia en el que se tramita la gestion pendiente determind que en el
terreno afectado no existian plantaciones y luego de ello Agricola Bauza
interpuso un recurso de proteccion en contra de dicha actuacion
jurisdiccional, mismo que la Corte de Apelaciones de La Serena rechazé
en primera instancia y que la Corte Suprema confirmé en segunda
instancia.

Agrega el sefior Domancic que la accion de inaplicabilidad deducida se
funda en un hecho falso y que se encuentra controvertido en el juicio

respectivo, por lo que su dilucidacion corresponde precisamente a esa
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Corte y no al Tribunal Constitucional. (Jurisprudencia Roles 1140, 10086,
1008, 1018, 1049, 947 y 12898)

Domancic es fuerte en aclarar que es de falsedad absoluta que al tiempo
de el requerimiento de ampliacién de servidumbre ( 25 de mayo del afo
2007) los predios se encontrasen plantados con arboles frutales, se indica
ademas, que los antecedentes técnicos presentados acreditarian que los
terrenos en discusién no son aptos para la plantacién y que ademas se

encuentran en proceso de desertificacion. 4.3) Abuso procesal reiterado:

bajo este titulo el sefor Domancic enumera una serie de actuaciones
procesales que Agricola Bauza la interpuesto con el objeto de impedir los
derechos legitimos de las concesiones mineras que representa.

4.4) Mala Fe Procesal: tambiéen bajo este titulo las mineras hacen ver que

de acogerse el recurso esto implicaria una nueva forma de impugnar
resoluciones judiciales dictadas por los tribunales ordinarios en materias de
su competencia, lo que obviamente es contrario a la Constitucion como ha
sefalado el propio Tribunal Constitucional en el considerando 11 de la
sentencia ROL 1214-2008.

Finalmente el sefior Domancic estima que todo lo antes expuesto es
suficiente para declarar inadmisible el recurso y estima inconducente
referirse a las hipotesis de inconstitucionalidad planteadas en el

requerimiento deducido.
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Capitulo Quinto
FALLO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

|. Cuestiones previas

El Tribunal Constitucional luego de la parte expositiva, parte en el
parrafo |l el fallo haciendo tres importantes aclaraciones:
“ Primero que al Tribunal en sede constitucional no le corresponde
involucrarse en asuntos que implique definir la eventual contradiccion entre
dos preceptos legales ya que este es un asunto de legalidad, y que para
estas controversias legales, existen otras instancias jurisdiccionales y otros
procedimientos.
Segundo que esta Magistratura, al resolver una inaplicabilidad, usa como
parametro solo la Constitucién. La norma contra la cual debe examinarse el
precepto legal objetado, es unicamente la Constitucién, no la ley.
Tercero que a esta Magistratura no le compete controlar la eventual
aplicacion incorrecta o abusiva de un precepto legal que pueda hacer el
tribunal que conoce de la causa que constituye la gestién pendiente. No
toca a esta jurisdiccién declarar que un tribunal ha actuado ilegalmente.
Ello debe ser corregido a través de los diversos recursos que contemplan

las leyes de procedimiento.”
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Il - Fondo del asunto

Luego de estas aclaraciones previas, el Tribunal Constitucional nos
dice que ya esta en condiciones de fallar sobre el fondo del asunto, y que
para ello en primer termino se referira a las servidumbres mineras en el
parrafo Ill.

En segundo lugar el TC se refiere al impacto que soportan dichos predios
al constituirse las servidumbres y si esto vulnera o no la proteccion a la
Propiedad (Art. 19 N° 24 CPR). A esta materia dedica el parrafo IV del
fallo.

En tercer lugar el tribunal se hace cargo de la argumentacién de la Agricola
Bauza en cuanto alega la indefension del titular (Art. 19 N° 3 CPR) de un
terreno superficial al ser demandado para que amplie una servidumbre ya
constituida.

Finalmente se ve si los preceptos impugnados violan o no el principio de
igualdad ante la ley que consagra nuestra carta magna (Art. 19 N° 2 CPR)
respecto a la modificacion de la servidumbre y respecto de la servidumbre

provisional. A estas materias dedica el parrafo V y VI del fallo.

1) La servidumbre no vulnera el derecho de propiedad

En el parrafo lll, el TC se refiere a la servidumbre minera analizando los

origenes historicos y la evolucion de esta institucion. En los considerandos
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10 y 11 se refiere al fundamento constitucional, en los considerandos 23,
13 y 14 advierte que la servidumbre minera no es distinta de la institucion
civil aunque tenga singularidades como el hecho de ser legales y
obligatorias. El considerando 15 lo dedica al fundamento y asi
sucesivamente en los considerandos 16 al 20 aporta antecedentes sobre la
evoluciéon historica. Todo lo anterior para concluir que las servidumbre
mineras, no obstante ser limitaciones al dominio, no son violatorias al
derecho de propiedad y, eventualmente, indemnizables, cuestion que
aparece en este fallo como una singularidad propia que NO tienen en

derecho las servidumbres civiles. S6lo porque existe remision legal expresa

la servidumbre minera es indemnizable, la indemnizacién debe ser
previamente determinada —sea que se constituye en virtud del pacto o de la
sentencia judicial- y debe comprender “todo” perjuicio que directa o
indirectamente se cause al duefio del terreno o a cualquier otra persona.
Con ello el Tribunal Constitucional abre la posibilidad a la indemnizaciéon
del dafo patrimonial, ambiental y, por cierto, también al dafio moral.

A mi modo de ver, son especialmente importantes en este punto los

siguientes aspectos singulares:

a) El TC en este tema es enfatico al decirnos que “las servidumbres
mineras no obstante ser limitaciones al dominio, son indemnizables "por 1o
que a juicio del tribunal NO HAY DESNATURALIZACION DEL DERECHO
DE PROPIEDAD.

Es solo una limitacion al dominio, no hay ningun desplazamiento
patrimonial sino so6lo la generacion de la obligacion de soportar la

servidumbre, y que por lo mismo no seria indemnizable de acuerdo a la
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regla general dispuesta en el articulo 19 N° 24, inciso segundo, de la
Constitucion. Sin embargo, en el dominio legal, tanto la LOCCM como el
Cadigo de Mineria condicionan el establecimiento de la servidumbre a una
‘previa determinacion del monto de la indemnizacion por todo perjuicio que
se cause al dueno de los terrenos... o a cualquier otra persona” (articulo
122 del Cédigo de Mineria).

b) Ademas, la indemnizacion tiene suficientes garantias. Por de pronto, el
hecho que deba pactarse o determinarse por el juez con la constitucion de
la servidumbre, evita que se dilate su pago o que se sujete a la obtencién
de rentabilidades de la exploracion o explotacién. Enseguida, su monto se

determina de mutuo acuerdo o por el juez y esta abarca todo perjuicio.

2) Sobre el permiso del duefio para imponer servidumbre en terreno
plantado

En el parrafo IV, luego de explicar que las servidumbres mineras no
desnaturalizan el derecho de propiedad, el Tribunal Constitucional se hace
cargo del problema del permiso del duefo.

Como aclaré en la cuestion de previo y especial pronunciamiento, al
Tribunal Constitucional no le corresponde examinar ni pronunciarse sobre
situaciones de hecho, como en este caso, de si los terrenos en disputa
estaban descubiertos o plantados por mas de 1000 nogales y demas
arboles frutales.

Pero el TC si nos dice que sobre este tema la ley se encarg6 de establecer
ciertos requisitos especiales, reglados por la LOCCM en su articulo N° 7 y
por el CM en su Art. 15. El Art. 15 del CM se encuentra dentro de los
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preceptos que regulan la facultad de catar y cavar, ya que por regla general
los minerales se encuentran ocultos, y es necesario, por el beneficio de la
nacion toda, que sean descubiertos y que esta facultad o derecho, es
propio de toda persona.

Como hemos dicho, esta legislaciéon tienen 2 aspectos: por un lado la
facultad de catar y cavar, pero también la facultad de “imponer
transitoriamente sobre los predios superficiales las servidumbres que sean
necesarias para la busqueda de sustancias minerales (articulo 19 de el
CM).

Bajo esta logica, el TC nos aclara que la facultad para catar y cavar en
terrenos plantados es aplicable tanto a la concesién de exploraciéon
(articulo 113) como a la de explotacién (articulo 116). El permiso del duefio
es doblemente excepcional. Por una parte hace excepcion del régimen
general de cata libre y luego es una excepcion a la regla de cateo reglado,
pues se establece soélo respecto de propietarios de casas, plantaciones y
vides. Que la justificacion de este régimen radica en que son tan grandes
los perjuicios que se pueden causar catando y cavando y tan inseguros los
...... para todos, que soélo el duefio del predio los puede autorizar. Como la
autorizacion depende del arbitrio del duefio puede imponer toda clase de
condiciones al interesado para obtenerlas. Sin embargo, debe considerarse
que un derecho a veto a la facultad de catar y cavar, en la medida que ésta
no es aun un derecho, no genera dificultades. En cambio, tratandose de
una concesion otorgada, el veto produciria la inviabilidad de la concesion.
No hay que olvidar que la posibilidad de imponer servidumbres es un
derecho que tiene el concesionario (articulo 109 del CM); y que se

adquiere “desde la constitucién de la respectiva concesion” siendo su
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propésito “facilitar la conveniente y comoda exploracion y explotacion
mineras” (articulo 120 del CM).

Por ende, la negacion del propietario negaria valor a un derecho ya
adquirido por parte de la concesion.

De este modo, el permiso del duefo del predio superficial en caso de
terrenos plantados con arboles o vides, se fundamenta en las limitaciones
que debe establecer el legislador al concesionario minero.

Finalmente, como lo ha reconocido la jurisprudencia, “quien se encuentra
impedido de explotar su concesiéon, por no contar con la autorizacién del
duefio del suelo, por contener este arbolados en el sector, mal puede
obtener la constitucidn de gravamenes que faciliten la explotacion; como se
pretende con las servidumbres de ocupacion y de transito demandadas®”’

Por lo tanto no se afectaria el derecho de propiedad.

3) Sobre si la ampliacion privaria a la Agricola del dominio de los

arboles plantados y del uso del terreno para un objeto licito

El TC, en el parrafo V (considerandos 39 a 43) opina que la ampliacion de
la servidumbre minera ya constituida no vulnera el derecho de propiedad,
ya que estamos al frente de una limitacién al dominio y que el titular
mantiene la titularidad de la propiedad y que este posee 4 garantias para
evitar los abusos:

e Posee la indemnizacion

e La naturaleza de estas servidumbres, ya que son eminentemente

22 (SCS, rol 1.910/97).
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transitorias

¢ Tiene el derecho a veto

e Y la garantia jurisdiccional de que es finalmente el juez quien las
constituye pudiendo oponer sus reservas en el juicio.

Por lo tanto, el TC también descarta este argumento, en los términos

planteados.

4) Sobre si el requirente esta en un estado de indefinicion y se vulnera

el debido proceso

Se sostiene en el requerimiento que la ampliaciéon de la servidumbre ya
constituida a favor de un concesionario, no daria garantias suficientes al
duefio del predio, vulnerando con ello el derecho constitucional que tiene
todo ciudadano al debido proceso, donde pueda oponer acepciones y en
general se base en la bilateralidad de la audiencia.

5) Sobre si la servidumbre provisional afecta la igualdad ante la ley en

el ejercicio de los derechos

El parrafo XI (Considerandos 44 a 47) se hace cargo de la igual proteccion
en el ejercicio de los derechos.

Se planteo en el requerimiento de |a legalidad de imponer provisionalmente
al dueno del predio una servidumbre transitoria mientras se tramita el juicio
definitivo para establecerla.

El Tribunal Constitucional, al igual como lo explicamos en las

caracteristicas de las servidumbres mineras, capitulo segundo de este
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trabajo, nos dice que una de las caracteristicas que distinguen a la
servidumbre minera de la servidumbre civil, por regla general fija y
perpetua. En cambio, la servidumbre minera es esencialmente transitoria y
no es fija. Que la alteracion de la servidumbre implica, por un lado, ampliar
o reducir las indemnizaciones que se establecieron. Ademas, sefiala que la
posibilidad de decretar provisionalmente Ila constitucion de una
servidumbre ya estaba contemplada en e Articulo 93 del Cédigo de Mineria
de 1932 en forma practicamente idéntica al Art. 125 del CM. El juez por lo
demas tiene facultades para concederle o denegarle soberanamente
probando los antecedentes del juicio.

El considerando 47 agrega que se requiere audiencia judicial del afectado
para acceder a la servidumbre provisional.

Este argumento también es rechazado. EI TC aclara que esta es una
facultad del juez y que este no esta obligado a otorgarla “La sola
circunstancia de que estas servidumbres sean legales no obliga al juez a
otorgarlas, y el tribunal las constituira o denegara soberanamente, con los
antecedentes que se alleguen en el juicio. Desconocer esta facultad del
juez implicaria transformario en un mero receptor y tramitador de las
pretensiones de los demandantes, cualesquiera que ellas fuesen.

Y que por lo demas este procedimiento requiere de la “audiencia del
afectado” por lo que este podria en ese momento alegar sus objeciones en

justo proceso.
6) El voto disidente

Cabe destacar que el Fallo del Tribunal Constitucional no fue unanime, ya
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que el Ministro sefior Mario Fernandez Baeza estuvo por acoger el
requerimiento en relacion al numero 24 del articulo 19 de la Constitucion,

en cuanto al fondo, sobre la base de los siguientes argumentos:

a) Que aun cuando la inaplicabilidad se circunscribe al caso concreto y no
abarca la confrontacion abstracta entre el precepto impugnado y la
Constitucion, lo que hace la diferencia entre los nUmeros 6° y 7° del articulo
93 de la Carta, este Ministro disidente hace constar que los preceptos
impugnados, articulos 124 y 125 del Codigo de Mineria y articulo 8 inciso
quinto de la Ley N° 18.097, denominada Organica Constitucional de
Concesiones Mineras (LOCCM), de mutuo sustento, vulneran el nimero 24
del articulo 19 de la Constitucion, especialmente en sus incisos tercero al
sexto inclusive. Y una evidente inconstitucionalidad abstracta de un
precepto legal sirve de firme sustento a que su aplicacion pueda resultar

contraria a la Constitucién, segun reza el numero 6° del articulo 93 de la
Carta.

b) La citada inconstitucionalidad resulta del contraste entre el caracter
provisorio que el mencionado articulo 124 le otorga a la servidumbres —
‘Las servidumbres son esencialmente transitorias’~ y el caracter definitivo
que la extensa enumeracion del inciso segundo del citado articulo 8° de la
LOCCM, supuestamente armoénico con aquel, le entrega a ‘las
servidumbres convenientes a la exploracion y explotacion mineras’, a
pesar de que en su inciso quinto repite la formula “son esencialmente
transitorias”, configurandose asi una contradiccién dentro del mismo

articulo sobre este punto principal. En efecto, como ejemplo, no podria
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entenderse que obras como tranques o tuneles puedan ser consideradas
como “transitorias”.

c) En conformidad a lo indicado, los tres preceptos impugnados, en mutuo
apoyo y cobertura, contienen una distorsion de la institucion de la

servidumbre, al transformarla en un modo de adquirir la propiedad y de

entregar las facultades inherentes del dominio, ambas situaciones

reqguladas en el inciso sequndo del numero 24 del articulo 19 de la

Constitucion. Segun nuestra legislacion sobre los derechos reales y la larga
tradicion juridica de la que es tributaria, las servidumbres no constituyen la
pérdida de l|la propiedad para el duefio del predio sirviente, sino la
aceptacion de un “gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro
predio de distinto duefio” como la define el articulo 820 del Codigo Civil. Tal
atributo del concepto basico de servidumbre no desaparece con el caracter
especial de las servidumbres legales, y dentro de ellas, las de interés
publico y, mas especificamente de las Ilamadas servidumbres
administrativas, dentro de las que se encuentran las que acompanan a las
concesiones mineras. En consecuencia, carece de base la argumentacion
edificada sobre las distinciones que tanto el Cédigo de Mineria como la
citada LOCCM realiza para definir las especificidades en juego, tanto de las
concesiones como de las servidumbres que facilitan el ejercicio y
aprovechamiento de aquellas, para restarle el caracter provisorio que la
servidumbre tiene mas alla de la adjetivizacion que ordenamientos legales

especiales le entreguen.

d) En el caso de autos, el requerimiento se sustenta fundadamente en que
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la aplicacion de los preceptos impugnados vulnera el derecho de propiedad
del dueno del predio sirviente. La doctrina reputada al respecto sefiala que
‘la carga que impone las servidumbres al fundo que las soporta es minima
comparada con la utilidad que proporcionan al predio que benefician® lo

gue contrasta con la extension que importa la ampliacion de la servidumbre

legal minera de transito de la especie, de 2.25 hectareas a una

servidumbre de 100 hectareas. El perjuicio es evidente sélo por la

extension que comprende la ampliacion, sin perjuicio de la alegaciéon de
que parte del predio- 50 hectareas-se encuentre plantada con arboles, y
del aprovechamiento que de ella se puede hacer de acuerdo a los analisis
de los informes periciales que se acreditan en autos. El contraste con la
relacion entre carga y utilidad de ambas partes ya descrita se acrecienta en
la medida en que la ampliacion de la servidumbre tiene por objeto “ahondar
las faenas de prospeccion y comenzar paralelamente con la exploracion,

explotacion y/o produccion”. Esto es, se contrasta una actividad ya iniciada

en el predio, que es necesario interrumpir, con una actividad futura y de

hipotéticos beneficios.

f) De lo expuesto se constata que la ampliacion de la servidumbre
solicitada en los términos de autos, consiste en una adquisicion de la
propiedad sobre el predio en cuestion, cuyas modalidades deben sujetarse
a las regulaciones de la legislacion civil tratdndose de partes privadas las

litigantes en la gestion pendiente. La participacion del Estado no procede, a

3 Alessandri Arturo, Somarriva Manuel, Vodanovic Antonio - Tratado de los
Derechos Reales. Bienes, Tomo Il, quinta edicion, Editorial Juridica de Chile,
1993, Pag.170
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excepcion que se entendiera como expropiacion, incluyendo la judicial,
pues no se trata de servidumbres reguladas por los preceptos impugnados,
especialmente el articulo 125 del Codigo de Mineria. En consecuencia, la
aplicacion en la especie de los preceptos impugnados resultan contrarios al
numero 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.
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CONCLUSIONES

Al llegar al capitulo final de nuestro trabajo debemos comenzar por
distinguir los temas de mera legalidad del conflicto constitucional llamado a

ser resuelto por el Tribunal Constitucional.

Me parece correcta la cuestién de previo y especial pronunciamiento del
fallo acerca de que la avaluacion de toda inaplicabilidad resulta de
comparar las disposiciones legales y el texto constitucional, (ya que la
Constitucion es su unico parametro)

Comparto el criterio de que la actual inaplicabilidad por inconstitucionalidad
admite probar la situacion de hecho concreta pues en el actual recurso o
accién constitucional no se trata de apreciar en abstracto como la norma
legal se ajusta o no a la disposicién constituacional, sino, cosa distinta, se
trata de un verdadero incidente de constitucionalidad en que correspondera
apreciar el caso concreto en su cotejo con el blogue de constitucionalidad.
Entiendo que la Constitucion tiene normas y valores que se requieren
aplicar a la situacién concreta. En ese contexto, es preciso hacer tres

comentarios:
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El primero, se refiere al distingo entre las cuestiones de mera legalidad y
las que conforman propiamente el conflicto constitucional. En este caso
concreto, en efecto, como cuestidén de mera legalidad no esta afectado el
principio de que no se pueda constituir servidumbres mineras sobre un
predio superficial con plantaciones o vifias sin el permiso del duefio. Como
tampoco esta afectado el principio de que el permiso del duefio, cuando es
legalmente requerible, no puede ser suplido ni por el juez ni por la
indemnizacién. A mi modo de ver, tampoco estaria afectado el principio de
que no se puede ampliar o disminuir una servidumbre ya otorgada al
margen de la voluntad del dueno. Resulta claro que para poder ampliar la
servidumbre es previo haberla tenido concedida y ello no es posible sin la
voluntad del duefio.

La segunda cuestion se refiere a la determinacion de los hechos acerca de
si existian o no tales plantaciones a la época de solicitarse la servidumbre
primitiva o la forma de solicitarse la ampliacién de la misma. Este tema es
evidentemente crucial pero no forma parte de la contienda constitucional.

Pertenece integramente al plano de la mera legalidad.

La tercera cuestion deriva de las condiciones en las cuales, de acuerdo al
marco legal vigente, se puede otorgar provisionalmente la ampliacion de la
servidumbre. Este punto tiene una arista de mera legalidad y una, en
cambio, que nos parece representa el verdadero conflicto de
constitucionalidad. El tema de mera legalidad se refiere a que los jueces
del fondo, previa audiencia, deberan evaluar, sopesando todos los

antecedentes, el otorgamiento o no en forma provisional de la ampliacion
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solicitada. En ese punto, ni bien lo toca el Tribunal Constitucional en esta
sentencia haciendo notar (considerandos 47 y siguientes) que el juez es
soberano y no una “mera correa transportadora” del beneficiario para
resolver soberanamente si concede o no la ampliacién solicitada. En ese
punto todavia nos parece que nos movemos en un plano de mera
legalidad. Sorprendentemente, la otra arista, la que genuinamente nos
parece centra el conflicto de constitucionalidad del caso es la que no se
debate directamente pero de la cual se hace cargo el voto disidente.

El tema de constitucionalidad se suscita en torno a la contradiccién brutal
entre el caracter meramente transitorio de una “limitacion” del dominio bajo
la doctrina predominante, con el caracter virtualmente expropiatorio que en

el hecho, en lo concreto, resulta de la ampliacién solicitada.

El verdadero debate constitucional debié haber estado planteado en torno
a los incisos 3° 4° 5° y 6° del Art. 19 numeral 24 de la Constitucién, es
decir, haciendo ver al Tribunal Constitucional con claridad que en el hecho
la limitacion transitoria importaba generar un modo de adquirir el dominio
de predio superficial en un escenario en que se puede hacer incluso una
toma material del predio por la via de obtener del juez el otorgamiento
provisional de la ampliacién de la servidumbre pedida, sin que exista aun
una indemnizacién y sin otro resguardo para el propietario que una mera
caucion bajo la simple expectativa de que a través de ella se puede llegar a
hacer efectiva la completa y total indemnizacidén de todos los perjuicios que
irrogue al propietario del predio superficial y a los interesados, como la
Junta de Vigilancia del Rio Rapel.
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La sentencia nos parece, en este punto, muy alejada del propio criterio del
Tribunal Constitucional. Sélo el estupendo voto de minoria del ministro
Mario Fernandez Baeza da en el clavo de lo que debiera haber sido la

solucion constitucional del caso.

Es cierto que el caso no es de facil solucién, en los hechos es un caso
limite, pues pareciera que efectivamente no hubo plantio a la época de la
constitucion de la servidumbre primitiva ni tampoco aparentemente existia
a la época en que se solicitd la ampliaciéon. Sin embargo, el verdadero
‘incidente de constitucionalidad” que representa el examen del caso
concreto, al manifestar el Tribunal Constitucional en otras sentencias su
sorpresa porque no se rinde prueba sobre el tema que hace al conflicto sub
lite, habria debido llevar a que en este caso se rindiera prueba sobre la
necesidad de extender a 100 hectareas una servidumbre de transito
conferida primitivamente sobre 2,25 hectareas y a poner, por tanto, en el
corazén del debate la cuestién de la proporcionalidad entre la supuesta
limitacion transitoria en abstracto y la forma como, en concreto, se afectan
los derechos de usar, gozar y disponer del propietario superficial. A modo
de conclusion personal, no me parece que la facultad de catar y cavar ,que
se considra predio dominante, y sobre lo que se constituye la posibilidad
de otorgar las servidumbres, puedan continuar quedando reglada de la
forma que actualmente lo estdn. Mejor seria establecer que el predio
superficial es expropiable por causa de utilidad del predio dominante,
previo pago al contado de la indemnizacion compensatoria como condicion

de la toma de posesion material del predio.
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