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RESUMEN

Este articulo analiza un conflicto nor-
mativo del derecho chileno entre el Codigo
de Aguas de 1981 y el Codigo de Mineria
de 1983, relativo a las normas legales que
deben regir la constitucion y ejercicio de la
servidumbre legal minera de ocupacion de
predios superficiales por canales y cafierias
de agua.

Luego de revisar los diversos textos le-
gales que han regido la materia desde 1818
a la actualidad y la doctrina de los autores,
el autor propone una tesis interpretativa
para resolver el conflicto legal en anélisis,
estableciendo que la servidumbre antedicha

ABSTRACT

This article analyzes a Chilean law con-
flict between the 1983 Mining Law Code
and the 1981 Water Law Code concerning
the legal provisions that must rule the es-
tablishment and exercise of a mining ease-
ment for the occupation of superficial ser-
vient estates with water channels and pipes.

After reviewing both the different laws
enacted from 1818 on concerning those
subjects and the respective legal doctrine,
the author proposes an interpretation to
solve that conflict which asserts that the
1983 Mining Law Code rules the aforemen-
tioned subjects.
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debe sujetarse al Codigo de Mineria de 1983 Key worps: Easement - Occupation -
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I. INTRODUCCION

El desarrollo de labores mineras requiere de ciertas facultades para su mayor
rapidez y eficacia, para lo cual se otorgan derechos especiales al titular de las
concesiones mineras y al establecimiento de beneficio de minerales a objeto que
la basqueda, exploracion, explotacién y beneficio de minerales se realicen opor-
tuna y eficazmente. Entre estos derechos especiales se destacan, por su especial
fisonomia y regulacion juridica, las servidumbres legales mineras, establecidas y
reguladas en los arts. 120 ss. CMCh. 1983.

Asimismo, el agua es utilizada en forma intensiva y extensiva en las labores
mineras. Por lo anterior, el art. 110 CMCh. 1983 otorga al concesionario mine-
ro, por el solo ministerio de la ley, el derecho de aprovechamiento de las aguas
halladas en las labores de su concesidn, en la medida que tales aguas sean necesa-
rias para los trabajos de exploracion, explotacion y beneficio de minerales, de-
pendiendo de la concesion minera de que se trate y el art. 111 CMCh. 1983
somete a las normas del Codigo de Aguas y demas leyes aplicables el uso de las
demas aguas necesarias para dichos objetos.

Dentro de las servidumbres legales mineras interesa analizar la situacion de
la servidumbre legal minera de ocupacion de predios superficiales por canales y
cafierias, cuando el elemento conducido por ellos es agua, establecida -entre
otros- en favor de la concesion minera y del establecimiento de beneficio de
minerales en los arts. 120 n°® 1y 121 CMCh. 1983, respectivamente, en relacion
con la remisién que el art. 72 CACh. 1981 efectda a este Gltimo cuerpo legal
para efectos de la constitucién y ejercicio de las servidumbres relativas a las aguas
que establece el Cédigo Minero*.

Esta relacion ha dado lugar a un conflicto normativo entre los ordenamien-
tos legales minero y de aguas, en el ambito del derecho procesal minero, debido
ala interrogante relativa al cuerpo legal que debe regir la constitucion y ejercicio
de la servidumbre legal minera de ocupacion de predios superficiales por canales
y cafierias, cuando el elemento conducido por medio de unos y otras es el agua.

Al respecto, este articulo sostiene que el cuerpo legal aplicable en la especie

! Es importante aclarar que el CMCh. 1983 consagra esta servidumbre de ocupacion no
s6lo a favor de los predios dominantes mencionados, sino también a favor de la facultad de
catar y cavar en su art. 19. Sin embargo, este trabajo no se referira particularmente a la situa-
cién de este ltimo predio dominante respecto del conflicto normativo indicado, sino que se
limitara a la concesion minera y al establecimiento de beneficio de minerales.
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esel CMCh. 1983, cuyas normas de orden procesal contemplan el denominado
juicio sumarisimo, en el cual el actor puede solicitar hacer uso provisional, desde
luego, de las servidumbres pedidas, previo otorgamiento de caucion en favor del
demandado, para asegurar el pago de una eventual indemnizacion decretado en
la sentencia de término. Para ello, nos basamos en las reglas de interpretacion
judicial de la ley contempladas en los arts. 19, 20, 22 y 23 CCCh., que contem-
plan los elementos gramatical, 16gico, histérico y sistemético de interpretacion.

En este sentido, este estudio permite discernir un patrén en nuestra historia
juridica, en lo atingente al topico en analisis, segin el cual la servidumbre en
comento fue tradicionalmente concebida, entre otros, para la conduccion de
aguas para labores mineras, situacion que se plasmo en los distintos cuerpos
legales que rigieron en nuestro pais.

Todo lo anterior nos mueve a rechazar la existencia del conflicto normativo
y sostener que éste es meramente aparente.

Este articulo tiene una finalidad expositiva e interpretativa, para lo cual co-
menzara por plantear el problema relativo al conflicto normativo mencionado,
luego sefialaré cudles son las normas legales involucradas, a continuacion expon-
dra brevemente la fisonomia de la servidumbre legal concernida, acto seguido
revisara los antecedentes que respecto de esta servidumbre legal y del citado
conflicto normativo arroja la historia legal chilena, incluidos sendos comenta-
rios de la doctrina en ambos sentidos, como asimismo, los de este autor que
apoyan la tesis interpretativa arriba anunciada, para finalmente proponer una
solucidn interpretativa al mentado conflicto.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Elart. 110 CMCh. 1983 otorga al concesionario minero el derecho de apro-
vechamiento de las aguas halladas en las labores de su concesion, en la medida
que ellas sean necesarias para la exploracion, explotacion y beneficio de las sus-
tancias minerales. Asimismo, el art. 111 CMCh. 1983 sefiala que el uso de las
demas aguas necesarias para dichos objetos se sujeta a las normas del CACh.
1981 y demas leyes aplicables. Finalmente, la concesion minera y el estableci-
miento de beneficio pueden imponer servidumbres de ocupacion de predios
superficiales por medio de canales y cafierias, al igual que hacer uso de las simi-
lares que se hayan constituido previamente en favor de una concesién minera,
conforme a los arts. 121y 126 CMCh. 1983.

Por su parte, los arts. 25, 36, 37, 72 y 76 CACh. 1981 prescriben que el
titular de un derecho de aprovechamiento puede imponer todas las servidum-
bres necesarias para su ejercicio, que canal o cauce artificial es el acueducto cons-
truido por la mano del hombre, que el duefio de un derecho de aprovechamien-
to puede construir canales en suelo propio o0 ajeno, a sus propias expensas, que la
servidumbre de acueducto es aquella que permite al titular del derecho conducir
aguas por un predio ajeno, a expensas del citado titular y que las servidumbres
relativas a las aguas que establece el CMCh. se constituyen y ejercen en confor-
midad al CACh, respectivamente.

De acuerdo a lo expuesto y a lo dispuesto en el art. 20 i.f. CCCh., cabe
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concluir preliminarmente que la servidumbre legal minera de ocupacion de pre-
dios superficiales por canales y cafierias, cuando conducen agua, que se establece
enelart. 120 n°® 1 del CMCh. 1983, corresponde a lo que el legislador considera
como la servidumbre legal de acueducto, pero aplicada a un dmbito especial,
como ser el de la industria minera. En otras palabras, se trata de una servidum-
bre legal minera de acueducto.

En consecuencia, es del caso preguntarse cudl debe ser el estatuto juridico
que rija la constitucion, ejercicio y terminacion de esta servidumbre, que pre-
tendan constituir e imponer el concesionario minero o el propietario de un esta-
blecimiento de beneficio de minerales, sobre un predio superficial o, eventual e
hipotéticamente, otra concesién minera, en favor de los predios dominantes
antes mencionados. ;Debe ser el CACh. 1981 0 el CMCh. 1983?

En tales circunstancias, ;debe el concesionario minero o el propietario de un
establecimiento de beneficio, de no arribar a acuerdo con el propietario del pre-
dio superficial o el titular de la concesién minera, accionar demandando la cons-
titucion judicial de dicha servidumbre, basandose para ello en el art. 72 y 177
CACh. 1981 en relacion con el art. 111 CMCh. 1983, o debe hacerlo basando-
se para ello en los arts. 109, 120, 121 ss. y 234 inc. 2° CMCh. 1983?

De acuerdo a lo anterior, la servidumbre legal minera de ocupacién de pre-
dios superficiales por medio de canales y cafierias de agua, jesta comprendida en
lo que el legislador de minas del afio 1983 denomind el uso de las demas aguas
necesarias para explotar, explorar o beneficiar sustancias minerales, como rezael
art. 111 CMCh. 1983? Cabe preguntarse, entonces, ;son éstas las servidumbres
relativas a las aguas que establece el CMCh., a que alude el art. 72 CACh. 1981?

Esta interrogante no es inocua, entre otros, debido a que la constitucidn,
ejercicio y extincion de las servidumbres establecidas en el CACh. 1981, se suje-
ta al procedimiento judicial del juicio sumario segin su art. 177, en el cual
existe la posibilidad de solicitar hacer ejercicio, durante la instancia, de las servi-
dumbres pedidas, en dos hipotesis: i) En el caso excepcional que el tribunal
acceda provisionalmente a la demanda, de solicitarlo con fundamento plausible
el demandante en rebeldia del demandado y en el cual adin existe la posibilidad
de oposicion de parte de este Ultimo una vez notificado de lo resuelto, conforme
al art. 684 CPCCh; ii) En el caso previsto en art. 71 CACh. 1981, conforme al
cual el tribunal puede autorizar la constitucion de las servidumbres una vez con-
signada en la cuenta corriente del tribunal la suma de dinero correspondiente a
la indemnizacion fijada provisional e incidentalmente por el Sentenciador?, la
que podra ser girada a favor del demandado durante la instancia, sin perjuicio de
lo que se resuelva en la sentencia de término. Por el contrario, tratindose de las
servidumbres reguladas en el CMCh. 1983, su constitucidn, ejercicio y termina-
cion se sujeta al procedimiento del juicio sumarisimo, regulado en el art. 235
CMCh. 1983, el cual exhibe una mayor celeridad que el procedimiento del
juicio sumario y en el cual existe la posibilidad de solicitar incidentalmente ha-

2 MANRIiQUEZ LoBos, Gustavo, Nuevo Caodigo de Aguas, en AA.VV., Modificaciones Legales
del Quinquenio. 1979-1983 (Santiago, 1983), p. 160.
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cer uso provisional, desde luego, de las servidumbres pedidas antes de su consti-
tucion, previo otorgamiento de caucion suficiente en favor del demandado, por
parte del actor, para asegurar el pago de una eventual indemnizacion decretado
en la sentencia de término, conforme al art. 125 CMCh. 1983. Como se podra
apreciar, la interrogante planteada genera efectos procesales y patrimoniales dis-
tintos.

La doctrina especializada posterior al afio 1983 no da una respuesta directa
sobre el tema en andlisis®. Constituyen excepciones parciales a esta regla general
don José Luis Ossa Bulnes y don Alberto Tala Japaz, quienes han traido el tema
a colacion en sus obras de Derecho de Mineria'y Derecho de los Recursos Naturales,
respectivamente, planteando el primero una hipotesis que, en nuestro concepto,
no resuelve directamente el mentado conflicto. * °

111. NORMAS LEGALES APLICABLES

El actual CMCh., que es la L. N° 18.248, dictada en el afio 1983, regula en
su tit. VIII, titulado De los derechos y obligaciones de los concesionarios mineros, un
conjunto de derechos y obligaciones de los titulares de concesiones mineras,
sean de exploracion o de explotacion. En el parr. 1., titulado Disposiciones co-
munes, el CMCh. 1983 contempla tres articulos especiales sobre los derechos y
usos sobre aguas del minero. Estos son los arts. 109, 110y 111.

En tal sentido, el art. 109 sefiala: “El concesionario tendra derecho a imponer

3 El analisis en profundidad de este tema ha sido generalmente omitido en obras especia-
lizadas de derecho de mineria, las que se limitan a transcribir el art. 234 inc. 2° CMCh. 1983,
Cfr. BorDALI SALAMANCA, Andrés, Aspectos Procesales del Nuevo Cddigo de Mineria de 1983
(Santiago, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, 1991), p. 42; EL Mismo, Derecho Pro-
cesal Minero: Aspectos Procesales en el Nuevo Cddigo (Santiago, 1994), p. 42; Lira OVALLE,
Samuel, Curso de Derecho de Mineria® (Santiago, 1998), pp. 205 ss. Lo mismo acontece con
obras en derecho de aguas, Cfr. GuzmAN ALcaLDE, Alberto y Ravera HERRERA, Ernesto, Estu-
dio de las Aguas? (Santiago, 1998), pp. 99 ss.

4 Don Juan Luis Ossa Bulnes dedica unos breves comentarios al tema en su obra Derecho
de Mineria, en una nota final efectuada a proposito del encabezado de su capitulo noveno,
titulado Las Servidumbres Mineras, en la cual sostiene lo siguiente: “2. Recuérdese que los
titulares de concesiones mineras pueden serlo también de derechos de aprovechamiento sobre
aguas con arreglo a los arts. 110y 111. En estos casos, los referidos titulares, como asimismo
quien ejercite la facultad de catar y cavar y obtenga un derecho de aprovechamiento, podran
imponer las servidumbres necesarias para el ejercicio de su derecho sobre las aguas (art. 25 del
C. de Aguas). Estas servidumbres se rigen por las disposiciones que les sean aplicables de
conformidad con las normas del art. 69 del Cédigo de Aguas”. Cfr. Ossa BULNES, Juan Luis,
Derecho de Mineria® (Santiago, 1999), pp. 239, 245y 465.

5 Don Alberto Tala Japaz reconoce indirectamente la existencia del conflicto normativo
que nos ocupa, al cual dedica los siguientes comentarios: “Por otra parte, tratindose de ductos
mineros que conduzcan aguas, cualesquiera sea su solucién quimica, sera necesario perfilar
con mayor claridad cuando se tratara de una servidumbre minera de ocupacion por cafierias,
conforme al articulo 120, nimero 3, del Cédigo Minero, para distinguirla de la servidumbre
de acueducto legislada en los articulos 76 y siguientes del Codigo de Aguas; puesto que dicho
concurso normativo puede ocasionar no pocas dificultades practicas”. Cfr. TaLA japaz, Alber-
to, Derecho de los Recursos Naturales (Santiago, 1999), p. 30.
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las servidumbres a que se refieren los parrafos 1.2y 2.° del Titulo 1X”.

El art. 110, a su turno, prescribe: “El titular de la concesion minera tiene, por
el solo ministerio de la ley, el derecho de aprovechamiento de las aguas halladas en las
labores de su concesion, en la medida en que tales aguas sean necesarias para los
trabajos de exploracion, explotacion y de beneficio que pueda realizar, seguin la espe-
cie de concesion de que se trate. Estos derechos son inseparables de la concesion mine-
ray se extinguiran con ésta”®.

El art. 111 es del siguiente tenor: “El uso de las demds aguas necesarias para
explorar, explotar o beneficiar sustancias minerales se sujetara a las disposiciones del
Cadigo de Aguas y demas leyes aplicables”.

Por otra parte, el tit. IX CMCh. 1983, titulado De la exploracion y de la
explotacion mineras, contiene un pérr. 1° De las servidumbres que gravan a los
predios superficiales, cuyas disposiciones regulan ciertas servidumbres legales mi-
neras que se pueden imponer sobre los predios superficiales en favor de las con-
cesiones mineras y de los establecimientos de beneficio.

Al respecto, el art. 120 n° 1 sostiene: “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 gravdmenes: 1.° El de
ser ocupados, en toda la extension necesaria, por canchas y depdsitos de minerales,
desmontes, relaves y escorias; por plantas de extraccion y de beneficio de minerales;
por sistemas de comunicacion, y por canales, tranques, cafierias, habitaciones, cons-
trucciones y demas obras complementarias [...]”

El art. 121, por su parte, dispone: “Las mismas servidumbres que se reconocen
en este Titulo para las concesiones mineras podran imponerse en favor de los estable-
cimientos de beneficio de minerales”.

El art. 125 sefiala: “Mientras se tramita el juicio respectivo, el juez podra auto-
rizar al solicitante para hacer uso, desde luego, de las servidumbres pedidas, siempre
que rinda caucion suficiente para responder de las indemnizaciones a que pueda
estar obligado”.

Esta norma legal esta relacionada con el art. 234 inc. 2°, ubicado en el tit.
XIV CMCh. 1983, titulado De la competencia en general y el procedimiento, el
cual, refiriéndose al juicio sumarisimo, preceptta: “Se tramitardn en el mismo
procedimiento todas las cuestiones relativas a la constitucion, ejercicio y terminacion
de las servidumbres reguladas por este C6digo; a las indemnizaciones correspondien-
tes; y a las cauciones que procedan”.

El tit. 1X parr. 2.° CMCh. 1983, titulado De las servidumbres que se deben las
concesiones mineras entre si, regula un conjunto de derechos y gravdmenes que
pueden ser impuestos, a titulo de servidumbres mineras, sobre una concesion

6 Este articulo modifico tacitamente el art. 56 inc. 2° CACh. 1981, establecido dos afios
antes, el cual acordaba semejante derecho sdlo para el titular de la concesion minera de explo-
tacion o pertenencia, mas no para el de la concesion minera de exploracion. El tenor literal
del art. 56 inc. 2° es el siguiente: “Corresponde a los duefios de las pertenencias mineras, dentro
de ellas, el derecho de aprovechamiento de las aguas halladas en sus labores, mientras conserven el
dominio de sus pertenencias y en la medida necesaria para la respectiva explotacion”.
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minera en favor de otra concesion minera o de un establecimiento de beneficio
de minerales, como ser: i) El camulo de servidumbres y las servidumbres con-
vencionales; art. 126 CMCh.; ii) La servidumbre de socavon: arts. 127 a 137
CMCh., yii) La servidumbre de utilizacién de camino: art. 138 CMCh.

En lo pertinente a la servidumbre de ocupacion por canales y cafierias, inte-
resa el denominado cimulo de servidumbres, regulado en el art. 126 inc. 1°
part. 12 e incs. 2° y 3° CMCh. 1983, el que permitiria plantear eventual e
hipotéticamente el conflicto normativo que nos ocupa. En tal sentido, el art.
126 inc. 1° part. 12 prescribe: “La concesién minera en cuyo favor se haya consti-
tuido alguna de las servidumbres del presente Titulo, esté sujeta al gravamen de que
esa servidumbre sea utilizada también en provecho de otra concesién o de un estable-
cimiento de beneficio [...]”

EI CMCh. 1983 no define en qué consiste la servidumbre de ocupacion por
canales y cafierias en un sentido amplio. Tampoco define qué se entiende por
canal y cafieria para efectos de su art. 120 n° 1. De lo Gnico que existe certeza es
gue por medio de los canales y especialmente las cafierias se pueden conducir
diversos elementos o sustancias, como ser el agua, sustancias quimicas diluidas
en agua o eventualmente sustancias minerales con presencia de humedad (a pe-
sar que esto es mas propio de un ducto minero, regulado en el art. 120 n® 3
CMCh.). De todas las anteriores, no hay lugar a dudas que es el agua el elemen-
to més importante y frecuentemente conducido por canales y cafierias mineras.

El actual CACh., que esel DFL. N° 1.122, dictado en el afio 1981, regulaen
su lib. 1 tit. VII las servidumbres concernientes a las aguas y la hipoteca del
derecho de aprovechamiento de aguas, dedicando la mayor parte de dicho titulo
a tratar acerca de las primeras. Para ello, dedica el parr. 1., arts. 69 a 109, ambos
inclusive, titulado De las servidumbres, a tratar de las servidumbres concernien-
tes a las aguas y el parr. 2., arts. 110 y 111, titulado De la hipoteca del derecho de
aprovechamiento, a tratar de la hipoteca del derecho de aprovechamiento de aguas.

El parr. 1., arriba citado, tiene un primer pardgrafo, titulado a) Disposiciones
generales, que contiene las disposiciones de alcance general aplicables a las servidum-
bres legales concernientes a las aguas, entre las cuales se encuentra el art. 72 CACh.
1981, que establece una norma de remision particular para efectos mineros. Dicho
articulo prescribe: “Las servidumbres relativas a las aguas que establece el Cddigo de
Mineria, se constituiran y ejerceran con arreglo a las disposiciones del presente Codigo”.

Ademas, se debe tener presente que el lib. | tit. VII parr. 1. CACh. 1981
regulay establece las servidumbres legales de acueducto, de derrames y drenajes,
de abrevadero, de camino de sirga, de ingreso a predios para investigar y las
demas necesarias para el ejercicio del derecho de aprovechamiento, sin perjuicio
de regular la servidumbre natural de escurrimiento y admitir la posibilidad de
pactar servidumbres voluntarias en materia de aguas.

Finalmente, este periplo por las normas del CACh. 1981 no puede soslayar
sus arts. 25, 36 inc. 1°, 37, 69, 71, 76 inc. 1°, 77 y 177. El art. 25, ubicado en
el lib. I tit. 111, titulado De la adquisicién del derecho de aprovechamiento, sefiala:
“El derecho de aprovechamiento conlleva, por el solo ministerio de la ley, la facultad
de imponer todas las servidumbres necesarias para su ejercicio, sin perjuicio de las
indemnizaciones correspondientes”.
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El art. 36 inc. 1°, ubicado en el lib. I tit. IV parr. 3., titulado De los cauces
artificiales y de otras obras, define lo que ha de entenderse por canal en los si-
guientes términos: “ Canal o cauce artificial es el acueducto construido por la mano
del hombre. Forman parte de él las obras de captacion, conduccion, distribucion y
descarga del agua, tales como bocatomas, canoas, sifones, tuberias, marcos partidores
y compuertas. Estas obras y canales son de dominio privado”.

El art. 37, en tanto, que tiene la misma ubicacidn, prescribe: “ El duefio de un
derecho de aprovechamiento podra construir canales a sus expensas, en suelo propio o
ajeno, con arreglo a las normas del presente Codigo”.

El art. 69, ubicado més adelante a propésito de las servidumbres, sefiala:
“Son aplicables a las servidumbres relacionadas con las aguas de que se ocupa este
Cadigo, las disposiciones del Codigo Civil y leyes especiales, en cuanto no estén modi-
ficadas por la presente ley”.

El art. 71 preceptua: “ Si hubiere desacuerdo en cuanto al monto de la indem-
nizacion, resolverd el Juez, con informe de peritos, pudiendo autorizar la constitu-
cion sélo una vez pagada la suma que fije provisionalmente para responder de la
indemnizacion que se determine en definitiva”.

El art. 76, que tiene la misma ubicacidn, sefiala: “La servidumbre de acueduc-
to es aquella que autoriza a conducir aguas por un predio ajeno a expensas del
interesado”.

El art. 77 establece: “ Toda heredad esta sujeta a la servidumbre de acueducto a
favor de un pueblo, industria, mina u otra heredad que necesite conducir aguas para
cualquier fin”.

Por Gltimo, el art. 177 prescribe: “Los juicios sobre constitucion, ejercicio y
pérdida de los derechos de aprovechamiento de aguas y todas las demds cuestiones
relacionadas con ellos, que no tengan procedimiento especial, se tramitaran conforme
al procedimiento sumario establecido en el Titulo XI del Libro 111 del Cddigo de
Procedimiento Civil”.

IV. FISONOMIA DE LA SERVIDUMBRE’

Por tratarse de una servidumbre minera de ocupacion por medio de canales
y cafierias, ella ha sido ejercida tradicionalmente respecto de predios o terrenos
superficiales, aunque contemporaneamente se ha admitido su procedencia sobre
las concesiones mineras mediante el denominado cimulo de servidumbres. Asi-
mismo, las minas y los ingenios o haciendas, hoy en dia denominados concesio-
nes mineras y establecimientos de beneficio de minerales, respectivamente, han
constituido predios dominantes. Con todo, tratindose de concesiones mineras,
ellas constituyen predios dominantes a condicion que se encuentren constitui-

" Los antecedentes conceptuales e histdrico-juridicos para el periodo 1818-1981 de la
servidumbre legal minera en comento, analizados en esta seccion y la siguiente, han sido
revisados extensivamente en otro estudio de nuestra autoria, cuyos principales hallazgos resu-
miremos en dichas secciones, Cfr. Osanpo Camino, Ivan Mauricio, Estudio Historico-Juridi-
co sobre la Servidumbre Minera de Ocupacion por Canales y Cafierias de Aguas (1818-1981), en
lus et Praxis 10 (2004) 1, pp. 159 ss.
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das y no en trdmite, seguin se desprende del ordenamiento iusminero.

Los elementos que pueden conducirse mediante los canales y cafierias para
las labores mineras no son demasiados. En el caso de los canales, ellos se reducen
al agua, lo que es constitutivo de un acueducto, de muy raro empleo en la mine-
ria. En el caso de las cafierias, ellos pueden consistir en: i) Agua: lo que es tam-
bién constitutivo de un acueducto, de empleo casi rutinario en la mineria; ii)
Sustancias quimicas diluidas en agua (por ejemplo 4cido sulfarico): lo que es
constitutivo de una aciducto o un ducto; o iii) Sustancias minerales dotadas de
concentracion de humedad: lo que es constitutivo de un ducto minero.

La jurisprudencia acept6 hace algin tiempo que los canales y cafierias cons-
tituyen acueductos. Una temprana sentencia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, de 15 de junio de 1874, sostuvo indirecta e implicitamente esta posibili-
dad al sefialar: “La ley se propone Gnicamente precisar las condiciones con que puede
establecerse la servidumbre de un acueducto abierto, y no la de uno subterraneo, por
medio de la colocacion de una cafieria, que no imposibilita el uso del terreno en que
la cafierfa se coloca... Tratdndose de un acueducto subterrdneo en que el agua se
conduce por caferias, el duefio del predio sirviente sélo estd obligado a ceder el terre-
no necesario para la colocacion de dicha cafieria y para la reparacion de ésta”®. Otra
sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 9 de septiembre de 1919,
sefald que: “Una servidumbre de acueducto por una cafieria es continua™. Lo
mismo acontecid con la posibilidad de conducir aguas mediante canales, lo que
llevé al legislador de aguas a considerar el canal como sinénimo de acueducto en
el art. 68 CACh. 1951.

Ahora bien, cuando el predio sirviente debe soportar la imposicion de una
servidumbre legal minera de ocupacion por canales y cafierias de agua, nos en-
contramos en presencia de una servidumbre de acueducto, la que en la jerga y
préctica minera ha sido denominada la servidumbre legal minera de acueducto.

En cuanto a su origen, se trata de una servidumbre que pertenece al género
de las servidumbres en un triple sentido, a saber: 1) Se trata de una servidumbre
legal, por cuanto es de aquellas que encuentran su fuente en la ley y no en un
hecho de la naturaleza o en un acto voluntario del hombre. 2) Se trata de una
servidumbre minera, por cuanto hace posible el ejercicio de derechos contem-
plados en el ordenamiento juridico minero. 3) Se trata de una servidumbre espe-
cial, ya que es regulada en sus aspectos definitorios por el derecho minero y en
subsidio por el derecho comun.

En lo tocante a su objeto, se trata de una servidumbre positiva, ya que el
gravamen impuesto al predio sirviente consiste en dejar que el titular de la
servidumbre haga algo, como ser que ocupe el predio sirviente con canales y
cafierias.

Respecto de su ejercicio, no obstante lo debatible del asunto, debe entender-

8 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas Cédigo Civil (Santiago, 1953), 1, pp.
220ss.

® Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas Cédigo Civil (Santiago, 1953), 11, p.
182.
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se que constituye una servidumbre continua, ya que la ocupacion del predio
sirviente por canales y cafierias, lo que constituye el goce que se provee al predio
dominante, no depende de un hecho actual del titular de la servidumbre. Por el
contrario, dicho goce proviene de hechos pasados, como es, la construccion e
instalacion de los canales y cafierias. *°

En lo atingente a la manifestacién externa de su existencia, su naturaleza
puede ser doble, esto es, puede ser una servidumbre aparente o inaparente, se-
gun si su existencia se manifiesta materialmente por sefiales externas o no. Asi,
por ejemplo, si es un canal o cafieria superficial, la servidumbre serd aparente. Si
la cafieria es subterranea, lo mas probable es que la servidumbre serd inaparente.

V. ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS ANTERIORES A 1981

1. Antecedentes de derecho de mineria

Entre los afios 1818 a 1874, la conduccion de aguas para las labores mineras
tuvo lugar mediante la servidumbre minera de ocupacién contemplada en el tit.
6 art. 14 ONE., basandose para ello en la practica existente en la industria, no
obstante la promulgacion del CCCh. en el interin, el que contemplaba la servi-
dumbre de acueducto.

El tit. 6° art. 14 ONE. contemplaba en términos generales el derecho a
constituir e imponer una servidumbre de ocupacidn sobre el predio superficial,
como asimismo para hacer uso de las aguas existentes, al sefialar que: “cualquiera
podra descubrir o denunciar veta 0 mina, no solo en los términos comunes, sino
también en los propios de algiin particular con tal de que le pague el terreno que
ocupare en la superficie, i el dafio que inmediatamente se le siga, por tasacion de los
peritos de dmbas partes o del tercero en discordia, entendiéndose lo mismo del que
denunciare sitio 0 aguas para establecer las oficinas o mover las maquinas necesarias
para el beneficio de los metales que llaman haciendas, con tal de que no comprendan
mas terreno ni usen mas aguas que las que fueren suficientes”.

Este articulo era interpretado en forma amplia debido a que su fuente se
encontraba en la Ordenanza 52 del Nuevo Cuaderno, dictada por Felipe 11 en
1584, la cual, segin don José Bernardo Lira, “otorga a los duefios de minas la
facultad de construir casas, injenios i todas las obras necesarias para el beneficio de
aquellas en cualquier sitio ajeno, pagando su valor a tasacion de dos personas nom-
bradas por el juez de minas del partido™?.

A partir de 1874, la mentada servidumbre minera fue contemplada en el art.
6° de los CMCh. 1874 y 1888, ambos con una redaccion ligeramente similar,
empleandose igualmente para la conduccion de aguas antedicha.

Asi, el art. 6° CMCh. 1874 preceptu6: “Reconocida la existencia de la mina,
los fundos superficiales quedan sujetos a la servidumbre de ser ocupados en toda la

10 Cfr. SAN MaRTIN DevoTo, Diego Salvador, Las Servidumbres (Santiago, 1998), pp. 72 s.

11 Sobre jurisprudencia pertinente al tema, Ibid.

121 ra, José Bernardo, Esposicion de las Leyes de Mineria de Chile (Valparaiso, 1870), p.
114.



LA SERVIDUMBRE DE OCUPACION DE PREDIOS SUPERFICIALES POR CANALES Y CANERIAS 279

estension necesaria para la cdmoda esplotacion de ella, a medida que el desarrollo de
los trabajos lo fuere requiriendo; para el establecimiento de canchas, terreros, hornos
i maquinas de estraccion i beneficio de sus metales, para habitaciones de operarios i
vias de trasporte hasta los caminos comunes, no solo de los productos, sino de las
materias que se necesiten para la esplotacion i beneficio. Pero el duefio del terreno no
esta obligado a consentir el establecimiento de empresas industriales o comerciales
con fundicion o beneficio./ La servidumbre se constituird previa indemnizacion no
solo del valor del terreno ocupado, sino de todo perjuicio, ya se cause éste a los duefios
de los fundos superficiales, ya a cualquiera otro”.

En su obra Nueva Edicion del Cdodigo de Mineria, publicada en 1877, don
José Joaquin Larrain Zafartu enfatizd el caracter amplio del art. 6° del CMCh.
1874, el que en su opinidn “encierra en si la base de toda la lejislacion minera [...]
Nno es tampoco sino una consecuencia ldgica aplicada a las minas de los principios que
rijen la constitucion de las servidumbres...la facultad de establecer caminos, vivien-
das, etc., es también una derivacion del art. 828 del Cddigo Civil, que establece que
el que tiene derecho a la servidumbre lo tiene igualmente a los medios necesarios para
gjercerla™?,

Por su parte, el art. 6 CMCh. 1888 prescribio: “Reconocida la existencia de
la mina, los fundos superficiales quedan sujetos a la servidumbre de ser ocupados en
toda la estension necesaria para la comoda esplotacion de ella a medida que el desa-
rrollo de los trabajos lo fuere requiriendo; para el establecimiento de canchas, terre-
ros, hornos i maquinas de estraccion y beneficio de sus metales, solos o mezclados con
otros; para habitaciones de operarios i vias de trasporte hasta los caminos comunes,
no solo de los productos, sino de las materias que se necesiten para la esplotacion i
beneficio. A estas servidumbres quedan sujetas las concesiones de minas no metalicas.
[...]- La servidumbre se constituird previa indemnizacion no solo del valor del terre-
no ocupado, sino de todo perjuicio, ya se cause éste a los duefios de los fundos superfi-
ciales, ya a cualquiera otro”.

Don Robustiano Vera en la segunda edicion de su obra Cddigo de Mineria de
la Republica de Chile Comentado i Anotado, publicada en 1897, reconoci6 que la
servidumbre del art. 6° CMCh. 1888 permitia la conduccion de aguas, en mé-
rito de lo cual sefial6: “El derecho de ocupar los terrenos no concedidos con trabajos
auxiliares, es un principio corriente en toda lejislacion minera i se entienden por
trabajos de esta clase todos aquellos destinados a favorecer la esplotacion de las minas,
como ser los de ventilacion, desagiie, conduccion de aguas, estraccion de minerales,
desmonte, trasporte, transito i otros”.

En 1925, don Eduardo Varas Videla, en su memoria de prueba De las Servi-
dumbres, dada a conocer ese mismo afio, concurrio en igual sentido, basandose
para ello en el fundamento mismo del citado gravamen, para lo cual sostuvo: “El
fundamento de ella est en la necesidad absoluta que tienen las minas para ser explo-

13 LARRAIN ZARARTU, José Joaquin, Nueva Edicion del Codigo de Mineria? (Valparaiso,
1877), pp. 1125s.

14 Vera, Robustiano, Cédigo de Mineria de la Republica de Chile Comentado i Anotado?
(Santiago de Chile, 1897), p. 85.
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tadas de la ocupacion de los terrenos inmediatos, y de obras de ventilacion, desagie,
conduccion de aguas, transporte, desmonte, transito, extraccion de minerales, etc.,...

Analizando la servidumbre global que este articulo impone, se ve facilmente que
lleva incluidas una verdadera serie de servidumbres: de transito, luz, desage, con-
duccidn de aguas, uso de lefias, extraccion de minerales [...]"*.

El CMCh. 1930 estableci6 expresamente, en su art. 86 n° 1, una servidum-
bre minera de ocupacion por canales y cafierias susceptible de emplearse para la
conduccidn de aguas para las labores mineras. Esta servidumbre minera se cons-
tituia y ejercia con arreglo a las disposiciones especiales del mismo Codigo Mi-
nero.

Asi, su art. 86 n° 1 sefial6: “ Los terrenos superficiales estan sujetos, con solo fin
de facilitar al minero los medios necesarios para reconocer y constituir la pertenencia
y para efectuar una comoda explotacién de la mina, a las siguientes servidumbres:
1°. La de ser ocupados, en toda la extension necesaria, por canchas y depésitos de
minerales, desmontes, relaves y escorias; por plantas de extraccion y beneficio de mi-
nerales, y por canales, tranques, cafierias, habitaciones, construcciones y demas obras
complementarias [...]".

El art. 88 reguld las servidumbres y derechos sobre aguas superficiales de las
minas, disponiendo al efecto: “El minero podrd, asimismo, aprovecharse de las aguas
que corran por cauces artificiales o naturales para la bebida de los operarios y anima-
lesy para el movimiento de las maquinas de explotacion y beneficio, quedando en esta
parte sometido a la legislacion sobre uso de aguas para fines industriales./ Podra tam-
bién el minero usar las aguas que corran por cauces naturales en el beneficio de los
productos de su mina, debiendo solicitar la respectiva merced en conformidad a las
disposiciones legales./ Si estuvieren agotadas las aguas de los cauces naturales de la
region, el minero podra utilizar, con igual objeto, las que corran por cauces artificia-
les, siempre que el resto de las aguas no resulte de insuficiente para el uso a que estan
destinadas./ Para el aprovechamiento de las aguas con los fines indicados, podra el
minero ejecutar en los predios superficiales las obras que fueren necesarias™®.

El art. 89 aludid a los establecimientos de beneficio de minerales: “Las mis-
mas servidumbres y derechos acordados para las pertenencias, podran imponerse a
favor de los establecimientos de beneficio de minerales”.

15\/arAs VIDELA, Eduardo, De las Servidumbres (Santiago, Memoria de Prueba, Universi-
dad de Chile, 1925), pp. 358 s. Sobre explicaciones generales relativas al art. 6 CMCh.
1888, Cfr. SAncHez C., Alejandro, Comentarios al Cédigo de Mineria? (Valparaiso, 1909), pp.
78 s.; VERA, Robustiano, Cddigo de Mineria de la Republica de Chile Comentado i Anotado
(Santiago de Chile, 1888), pp. 45 ss.; RavesT, José, El Nuevo Cddigo de Mineria de la Republi-
ca de Chile Esplicado (Santiago, 1889), pp. 9-13; LARRAIN ZARARTU, J. Joaquin, Comentarios i
Concordancias del Cédigo de Mineria Vijente (Santiago de Chile, 1889), pp. 49-63. Asimismo,
preciso es sefialar que Varas Videla conocia la obra de Robustiano Vera era, pues cita entre su
bibliografia los Comentarios al Cédigo de Mineria, publicados por aquél en 1900, p. 5.

16 Sobre la discusion parlamentaria a que fue sometido este articulo, Cfr. Ruiz BurGkeols,
Julio y Diaz Mieres, Luis, Origenes y Jurisprudencia del Cddigo de Mineria de 1932 (Santiago,
1940), pp. 159s.
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El art. 91 regul6 la forma de constitucion de las servidumbres mineras: “La
constitucion de las servidumbres y demas derechos, su ejercicio e indemnizaciones
correspondientes, se determinaran por acuerdo de los interesados que conste en escri-
tura publica, o por resolucion judicial. La indemnizacion podré pagarse de una sola
vez 0 en forma periodica”.

El art. 93 autoriz6 al minero y al establecimiento de beneficio para hacer uso
provisional de las servidumbres mencionadas, previa caucion, al disponer: “Mien-
tras se tramite el juicio respectivo, el juez podra autorizar al minero para hacer uso,
desde luego, de las servidumbres y derechos solicitados en su demanda, siempre que
rinda caucion suficiente para responder del resultado del juicio y de las indemnizaciones
que pueda estar obligado a pagar. Esta caucion deberd consistir en garantia hipote-
caria, depdsito en dinero o valores equivalentes”.

Por dltimo, el art. 197 sometio al procedimiento del juicio sumario las “cues-
tiones relativas a la constitucion, ejercicio y terminacion de las servidumbres y demas
derechos que reconoce la ley en favor de las minas y establecimientos de beneficio; a
las indemnizaciones correspondientes, y a las cauciones que procedan [...]".

A pesar que el CMCh. 1930 tuvo una escasa vigencia y fue reemplazado dos
afios més tarde por un nuevo Cadigo Minero, ello no constituyd ébice para que
don Oscar Mufioz Moraga sostuviera en su memoria de prueba Del Régimen
Legal de las Aguas, publicada en el afio 1931, que este Cadigo se referia en diver-
sas ocasiones a materias de aguas y al efecto, citando su art. 86 n° 1, no dudara
en afirmar que “el C6digo de Mineria consulta diversas servidumbres con relacion a
las aguas, sea gravando al predio superficial [...]"*".

El CMCh. 1932, elaborado por una comision técnica de representantes del
ejecutivo y de la Sociedad Nacional de Mineria, mantuvo las instituciones en
comento del CMCh. 1930, inclusive la numeracion y redaccion de algunos de
los articulos respectivos. El art. 85 CMCh. 1932 sefialé que “las aguas proceden-
tes de las minas pertenecen a éstas”. El tit. VIII parr. 11, este Gltimo igualmente
titulado De los servicios que deben prestar los terrenos superficiales, establecid y
reguld —en lo que aqui nos interesa— la servidumbre de ocupacion de terrenos
superficiales por canales y cafierias, al igual que las servidumbres y derechos
sobre aguas superficiales de las minas, en sus arts. 86 n® 1y 88, respectivamente,
manteniendo este Gltimo articulo idéntica redaccion que el del Codigo prece-
dente.’® El art. 89 extendid a los establecimientos de beneficio de minerales las

1 MuRioz Moraca, Oscar, Del Régimen Legal de las Aguas (Angol, Memoria de Prueba,
Universidad de Chile, 1930), p. 113.

18 El nuevo art. 86 n° 1 experiment6 un ligero cambio de redaccién en su parte inicial,
pues sefiald: “Art. 86. Desde la inscripcion del acta de mensura, los terrenos superficiales estan
sujetos, con solo fin de facilitar al minero los medios necesarios para efectuar una comoda explota-
cién de la mina, a los siguientes gravamenes: 1°. El de ser ocupados, en toda la extension necesaria,
por canchas y depositos de minerales, desmontes, relaves y escorias; por plantas de extraccion y
beneficio de minerales, y por canales, tranques, cafierias, habitaciones, construcciones y demas
obras complementarias”.

Sobre el desarrollo histérico e interpretacion jurisprudencial y doctrinal de las disposicio-
nes legales que precedieron al art. 86 CMCh. 1932, tanto en el derecho indiano como patrio,
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mismas servidumbres y derechos establecidos para las pertenencias, mantenien-
do también la misma redaccion que el Codigo precedente. El art. 91 sefialé que
las servidumbres y demas derechos referidos en dicho parrafo se debian consti-
tuir, ejercer e indemnizar, por acuerdo entre los interesados, o en subsidio, por la
autoridad judicial, pudiendo pagarse la indemnizacion de una sola vez o en for-
ma periodica, lo que no fue sino reiteracion de la norma legal en anterior vigen-
cia. El art. 93 facult6 al minero —y por extension al establecimiento de benefi-
cio- para solicitar, antes de la constitucion de las respectivas servidumbres y de-
rechos, “hacer uso, desde luego, de las servidumbres y derechos solicitados en su de-
manda”, rindiendo caucion suficiente para responder del pago de las
indemnizaciones a que pudiere estar obligado en definitiva, omitiendo el legisla-
dor toda mencion a algln tipo particular de caucion para estos efectos. El parr.
111 del mismo tit., igualmente titulado De los servicios que se deben las pertenen-
cias entre si, en su art. 94 sometio a las pertenencias a las mismas servidumbres y
derechos establecidos en su favor, respecto de otras pertenencias. Por ultimo, el
art. 197 sometid al procedimiento del juicio sumario todas las cuestiones relati-
vas a la “constitucion, ejercicio y terminacion de las servidumbres y demas derechos
que reconoce la ley a favor de las pertenencias y establecimientos de beneficio; a las
indemnizaciones correspondientes, y a las cauciones que procedan”, reiterando lo
establecido dos afios antes.

Con todo, la vision de la doctrina iusminera sobre las instituciones contem-
pladas en los arts. 86 n° 1y 88 CMCh. 1932 no fue del todo uniforme, pues los
autores discreparon acerca de la naturaleza juridica de los derechos en ellos con-
templados atendida la ambigiiedad de sus términos, esto es, cudles eran consti-
tutivos de servidumbres de aguas en sentido estricto y cuales lo eran de un dere-
cho a obtener una merced de aguas.® ? Respecto de la servidumbre de ocupa-
cion de terrenos superficiales por canales y cafierias, prevista en el art. 86 n® 1
CMCh. 1932, ella tenia un caréacter amplio debido al objeto que perseguia, esto
es, permitir “efectuar una cdmoda explotacion de la mina [...] en toda la extension
necesaria” y en nuestro concepto su consagracion legal respondic a la experiencia
acumulada en la industria minera, en la cual se le habia empleado para la con-

Cfr. CLARO SoLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chilenoy Comparado (Santiago, 1935),
IX, pp. 279-293.

19 Cfr. al respecto LiIrRa URQUIETA, Pedro - De LA Maza, Lorenzo, Régimen Legal de las
Aguas en Chile (Santiago, 1940), pp. 68-87; Corbero B., Luis, Decreto-Ley N° 488 sobre
Cadigo de Mineria Comentado y Concordado (Santiago, Memoria de Prueba, Universidad de
Chile, 1936), pp. 141 ss.; VALENZUELA P, Selin, Repeticion de lo Pagado por Indemnizacién en
las Servidumbres Mineras (Santiago de Chile, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, 1942)
pp. 20 s.; ITURRIETA HERRERA, José, Politica y Legislacion sobre Establecimientos de Beneficio de
Minerales en Chile (Santiago de Chile, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, 1944) pp.
88 s.

20 Ruiz Burgeois sefial6, ademas, que “Esta ocupacion puede efectuarse [...] no sélo en el
terreno en cuyas entrafias esta la mina, sino en cualquier terreno superficial por distante que
pudiere estar del yacimiento. Como lo dice la ley, la ocupacion sera “en toda la extension
necesaria’. Cfr. Ruiz Burceols, Julio, Instituciones de Derecho Minero Chileno?, (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1949), I, pp. 36 - 42y 223 s.
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duccion de aguas. Asimismo, debe traerse a colacidn el hecho que la conduccién
de aguas procedentes de las labores de las minas, contempladas en el art. 85
CMCh. 1932, para efectos de “efectuar una cémoda explotacion de la mina...en
toda la extension necesaria”, sdlo se podia efectuar mediante la servidumbre de
ocupacion de terrenos superficiales por canales y cafierias, al no estar aquéllas
referidas en el art. 88 CMCh. 1932. Respecto de las servidumbres de aguas del
minero previstas en el art. 88 CMCh. 1932 (y del establecimiento de beneficio
por aplicacion del art. 89 CMCh. 1932), el desacuerdo doctrinal en los térmi-
nos arriba expresados resultd més evidente. Creemos que el ordenamiento
iusminero, a la sazdn, sdlo contemplaba una servidumbre relativa a las aguas, en
sentido estricto, en el art. 88 inc. 1° part. 12 e inc. 3° CMCh. 1932, esto s, la
servidO-bre legal minera de toma o saca de aguas de cauces artificiales. En cam-
bio, enelart. 88 inc. 1°i.f. e inc. 2° CMCh. 1932, el legislador sdlo contempla-
ba el derecho a obtener distintos tipos de mercedes de aguas sobre aguas super-
ficiales en cauces naturales, para los fines de aprovechamiento indicados. Final-
mente, las servidumbres de los arts. 86 n® 1y 88 CMCh. 1932 se constituian,
gjercian y terminaban conforme al procedimiento judicial del juicio sumario,
con arreglo al art. 197 CMCh. 1932, pudiendo el actor hacer uso desde luego de
las servidumbres pedidas en el juicio de constitucion respectivo, con arreglo al
art. 93 CMCh. 1932.

2. Antecedentes de derecho de aguas

En el afio 1951 entré definitivamente en vigencia el primer CACh., al
publicarse en el D.O. de 28 de mayo de ese mismo afio la L. N° 9.909, que puso
término al proceso de reforma de un anterior CACh. aprobado por la L. N°
8.944, publicada en el D.O. de 11 de febrero de 1948, la que ademas modifico
el CCCh., CPCCh., CMCh. 1932% y diversas leyes complementarias?.

2L Es importante sefialar que el CACh. respondi6 a un anhelo codificador de décadas, en
las cuales diferentes proyectos de ley fueron propuestos al Congreso Nacional. Con todo, una
vez aprobada la L. N° 8.944, ésta fue objeto de fuertes criticas de parte de autores y usuarios
de aguas, lo que condujo a que su vigencia fuera sucesivamente diferida por espacio de més de
tres afios, al término de los cuales se le introdujeron sendas modificaciones. En tal sentido, la
vigencia de la L. N° 8.944 fue suspendida desde el 11 de junio de 1948 hasta el 1° de enero
de 1949, en virtud del art. 1° inc. 1° L. N° 8.978, publicada en el D.O. 19 de agosto de
1948, el que su inc. 2° i.f. dispuso: “Continuaran en vigor, y durante la suspensién de los textos
mencionados, todas las leyes, ordenanzas, decretos y demas disposiciones relacionadas con aguas
que regian hasta el 11 de junio de 1948”. Los efectos de la L. N° 8.978 fueron prorrogados, por
primera vez, hasta el 17 de septiembre de 1949 por la L. N° 9.288, publicada en el D.O. de
31 de diciembre de 1948, y luego por segunda vez, hasta el 28 de febrero de 1950, en virtud
de la L. N°9.394, publicada en el D.O. de 17 de septiembre de 1949. Los efectos de la L. N°©
8.978 fueron prorrogados, por tercera vez, hasta el 28 de agosto de 1950, en virtud de la L.
N° 9.575, publicada en el D.O. de 3 de marzo de 1950, y, nuevamente, por cuarta vez, hasta
el 1° de abril de 1951, en virtud de la L. N°© 9.678, publicada en el D.O. de 26 de septiembre
de 1950. Durante la vigencia de esta Gltima ley, la L. N° 8.944 fue extensamente modificada
por la L. N° 9.896, publicada en el D.O. de 28 de marzo de 1951, cuyo art. 4° dispuso: “El
Presidente de la Republica dispondra que se haga una nueva edicion del Codigo de Aguas y de la
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En lo concerniente al tema que nos ocupa, se debe sefialar que el CACh.
1951 contempl6 seis normas a su respecto, como ser los arts. 54, 60, 68, 181,
182y 293 inc. 1°.

El primero, ubicado en el lib. I tit. Il pérr. 6., este Gltimo titulado De las
mercedes de aguas subterraneas, preceptud: “Corresponde a los duefios de pertenen-
cias mineras, carboniferas, salitreras o petroliferas, dentro de ellas, el uso de las aguas
halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus pertenencias y en la
medida necesaria para la respectiva explotacion”.

El segundo, ubicado en el lib. I tit. 111 parr. 8., este Gltimo titulado De las
mercedes de aguadas en las provincias de Tarapaca y Antofagasta, sefialo: “ El
concesionario no podra impedir a los particulares ni a los establecimientos mineros o
de otra naturaleza que existan o puedan existir en las inmediaciones, el uso de las
aguas en cuanto las necesiten para la bebida o menesteres domésticos”.

El tercero, ubicado en el lib. | tit. IV parr. 3., este Gltimo titulado De los
cauces artificiales, dispuso: “Canal o cauce artificial es el acueducto construido por
la mano del hombre./ Se comprenden también como tales, las canoas, sifones, tube-
rias y demés obras destinadas a conducir aguas./ Estos canales son de dominio priva-
do”.

El cuarto, ubicado en el lib. | tit. VIII pérr. 1., este dltimo titulado Disposi-
ciones generales, prescribié: “Las servidumbres legales se constituiran previas las
indemnizaciones correspondientes y éstas podran pagarse de una sola vez o en forma
de renta periodica”.

El quinto, con la misma ubicacion, establecio: “Las servidumbres relativas a
las aguas que concede el Codigo de Mineria se constituirdn y ejerceran con arreglo a
las disposiciones del presente Codigo”.

El sexto, ubicado en el lib. 11 tit. 111, este Gltimo titulado De los Juicios sobre
Aguas en General, sefialé: “En los juicios sobre constitucion, ejercicio y extincion de
las servidumbres y en todas las demds cuestiones sobre aguas se aplicara el procedi-
miento sumario”.

Asimismo, debe mencionarse el art. 299, ubicado en el tit. final, titulado
Disposiciones Finales, el que contenia una norma de derogacion orgénica del
siguiente tenor: “Desde la vigencia de este Codigo, quedaran derogadas las leyes,
ordenanzas y reglamentos preexistentes sobre las materias que en €l se tratan, ain en
lo que no fueren contrarias a él”.

ley que lo aprueba, con las modificaciones introducidas por la presente ley, dandole la numeracién
correlativa correspondiente y enmendando las referencias y concordancias”. De acuerdo a esta
autorizacién, dos meses mas tarde se dict6 la L. N© 9.909, que modific6 nuevamente el CACh.
y sus disposiciones complementarias, pasando a constituir el texto definitivo del primer C6-
digo del ramo. Este Cddigo resultante, el CACh. 1951, vino a dotar de armonia y coherencia
a un conjunto de disposiciones legales sobre aguas dispersas en varios cuerpos legales y espe-
cificamente derog6 los arts. 834 a 838, 840, 862 a 869, 871, 872, 938 a 940, 944y 945 y
modificd los arts. 833, 839, 861, 870 y 937, todos del CCCh.

22 Cfr. Rosas Mery, Eulojio (ed.), Cédigos de Chile (Milan, s.d.), pp. 256 s., para consul-
tar el texto original de estos articulos, muchos de los cuales pasaron al CACh. 1951, en la
parte pertinente a las servidumbres de escurrimiento, acueducto, camino de sirga y mercedes
de aguas subterraneas.
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Paralelamente, la L. N° 9.909 modific también el CMCh. 1932, agregan-
do un inciso final a su art. 88, el cual fue del siguiente tenor: “Las servidumbres
sobre aguas que establece este Codigo se constituiran y ejercerdn con arreglo a las
disposiciones respectivas del Codigo de Aguas”.

El legislador de aguas del afio 1951 pretendio asi proteger a la agricultura
mediante una regulacion especial de las servidumbres sobre aguas del minero
concedidas por el CMCh. 1932, las que someti6 a las disposiciones respectivas
del nuevo CACh. 1951, para efectos de su constitucion y ejercicio®.

Sin embargo, result6 una tarea dificil para los autores de derecho minero y
de aguas el discernimiento de los enunciados empleados en el art. 182 CACh.
1951 y en el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932, esto es, cuales eran las instituciones
del CMCh. 1932 que constituian las servidumbres relativas a las aguas que este
ultimo concedia, o las servidumbres sobre aguas establecidas por el Cédigo Mi-
nero, como lo sefialaba con una redaccion ligeramente distinta el art. 88 inc. 5°
CMCh. 1932, respectivamente. Lo mismo aconteci6 con la interpretacion de la
expresion se constituirdn y ejerceran con arreglo a las disposiciones respectivas
del Codigo de Aguas, empleada por el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932, lo que
conducia a la interrogante respecto de cuéles instituciones de este Gltimo cuerpo
legal habian quedado sometidas al CACh. 1951 en su constitucidn y ejercicio.

Sobre esta materia, don Samuel Lira Ovalle, en su manual de estudio El
Derecho de Aguas ante la Catedra, publicado en 1956, tempranamente sefial6
que las servidumbres del CMCh. 1932 “relacionadas con las aguas, se rigen desde
la dictacion del Cddigo por las normas contenidas en los parrafos correspondientes a
cada una de las servidumbres tratadas por ese cuerpo legal™®*, lo que permite dedu-
cir que la sujecion de dichas servidumbres al CACh. 1951 exigia la concurrencia
de una identidad legal entre las instituciones concernidas, pues de otra forma no
podia entenderse la referencia que este autor hizo a los parrafos correspondientes
de dicho Codigo. Por lo expuesto, de no concurrir esta identidad legal, entonces
la constitucidn y ejercicio del gravamen respectivo se regia por el CMCh. 1932.

Este parecer fue compartido por don Yerko Simunovic Estay, quien comen-
tando el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932, expres6: “Con respecto a la constitucion y
gjercicio debemos tener presente, como lo veremos méas adelante que sélo se aplicarian
las normas del Cddigo de Aguas a aquellas servidumbres que estando establecidas en
el Cddigo de Mineria se encuentren reglamentadas en el Cddigo de Mineria. [...].

23 Respecto del art. 181 CACh. 1951, Simunovic Estay sostuvo que el actor debia solici-
tar al Juez que decretase el pago previo de la indemnizacion, de oponerse a la ejecucion de las
obras el duefio del predio sirviente, Cfr. SimuNovic EsTay, El Uso de las Aguas en el Derecho
Minero (Santiago, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, 1967), p. 28. Asimismo, el
CACh. 1951 no pretendi6 derogar las normas del CMCh. 1932 sobre las servidumbres mi-
neras sobre aguas, como sostuvo don Osvaldo Burmester Araya en 1942, basado en el tenor
literal del art. 220 del proyecto de Codigo del ramo, Cfr. BURMESTER ARAYA, Osvaldo, Las
Servidumbres en el Proyecto de Cddigo de Aguas (Santiago, Memoria de Prueba, Universidad de
Chile, 1942), p. 11.

2 Lira OvaLLE, Samuel, EI Derecho de Aguas ante la Catedra (Santiago, 1956), p. 250.
Espaciado agregado por el autor de este articulo.
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Aquellas servidumbres sobre aguas que, estando establecidas en el Codigo de Mine-
ria, no estan reglamentadas en el Cadigo de Aguas, tienen que regirse, necesariamen-
te, en su constitucion y ejercicio, por las normas del Cddigo de Mineria™®.

En este orden de ideas, uno de los puntos de conflicto en la doctrina lo
constituyd el estatuto legal que debia regir la constitucion y ejercicio de la servi-
dumbre legal minera de ocupacion de terrenos superficiales por canales y cafie-
rias de agua, atendida la remision que los arts. 182 CACh. 1951 y 88 inc. 5°
CMCh. 1932 efectuaban al Cédigo de Aguas. En la doctrina de derecho de
aguas, don Ciro Vergara Duplaquet, don Yerko Simunovic Estay y dofia Noemi
Rojas Llanos, sostuvieron que dicha servidumbre habia quedado sometida al
CACh. 1951, especialmente en atencion a que el art. 68 CACh. 1951 asimilaba
el acueducto al canal o cauce artificial.®® En la doctrina iusminera, don Carlos
Piedra Herrera y don Armando Uribe Herrera sostuvieron lo contrario, pues
visualizaron la mentada servidumbre como una mera servidumbre de ocupacion
mediante las instalaciones contempladas en el art. 86 n°® 1 CMCh. 19327,

El estudio de la historia fidedigna del establecimiento de la ley permite sus-
tentar la postura doctrinal iusminera, ya que revela un cambio de parecer del
legislador durante el proceso de reforma al CACh. aprobado por la L. N° 8.944.
Efectivamente, el art. 10 de la L. N°© 8.944, de 1948, agreg6 un inciso final al
art. 86 CMCh. 1932, conforme al cual las servidumbres sobre aguas estableci-
das en el mismo Cadigo se constituian y ejercian con arreglo a las disposiciones
respectivas del CACh. 1951. Tres afios mas tarde, sin embargo, la ley en comen-
to fue ampliamente modificada por la L. N° 9.896, cuyo art. 1° ¢), fundado en
errores de caracter técnico incurridos en la elaboracion de la L. N° 8.944, segln
expreso el Mensaje con que fue remitido al Congreso Nacional, modific el art.
10 de la L. N©° 8.944 y prescribid: “SubstitGyese en el articulo 10 la expresion
‘articulo 86’ por ‘articulo 88™, lo cual dej6 en claro que las denominadas servi-
dumbres sobre aguas, establecidas en el CMCh. 1932, se encontraban en su art.
88y no en su art. 86%.

% Simunovic Estay, Yerko, cit. (n. 23), pp. 45 s.

% \VEreARA DupLAQUET, Ciro, De las Servidumbres en materia de aguas, en HeDERRA Do-
Noso, Ana (ed.), Comentarios al Codigo de Aguas (Santiago, 1960), I, pp. 334 s.; RoJas LLA-
Nos, Noemi, Aplicacion del Agua en el Cédigo de Mineria (Santiago, Memoria de Prueba,
Universidad de Chile, 1966), pp. 81 s.; SimuNovic EsTay, Yerko, cit. (n. 23), pp. 41-47.

27 Piedra Herrera sostuvo que la citada disposicion legal enumeraba “todos los fines u
objetos en que puede realizarse la servidumbre de ocupacion de terrenos superficiales”, Cfr.
PiEDRA HERRERA, Carlos, Las Servidumbres Mineras (Santiago, Memoria de Prueba, Universi-
dad de Chile, 1962), p. 91; Urise Herrera, Armando, Manual de Derecho de Mineria? (San-
tiago, 1968), p. 255.

28 Para el estudio de la disposiciones legales pertinentes, Cfr. Ruiz Burceois, Julio, Insti-
tuciones, cit. (n. 20), pp. 42 s. n. 1; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesién 112
Ordinaria, Miércoles 10 de junio de 1936, pp. 663 ss.; CAMARA DE DipuTaDOSs, Boletin de
Sesiones, Sesion 242 Ordinaria, Martes 20 de julio de 1937, pp. 1.267 s.; CAMARA DE DIPUTA-
Dos, Boletin de Sesiones, Sesion 592 Ordinaria, Martes 31 de agosto de 1937, p. 2.763; CAmA-
RrA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesién 532 Ordinaria, Lunes 30 de agosto de 1937, pp.
2.570 ss.; CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesién 532 Ordinaria, Miércoles 24 de
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Por lo expuesto, la constitucidn, ejercicio y terminacion de la citada servi-
dumbre legal minera de ocupacion, debia tener lugar con arreglo a los arts. 86 n°
1,93y 197 CMCh. 1932.

Este cambio de parecer del legislador, a nuestro juicio y basandonos en parte
en Simunovic Estay, denota que mediante las denominadas servidumbres relati-
vas a las aguas que concedia el CMCh. 1932, como expreso el art. 182 CMCh.
1951, se pretendi6 aludir, primaria y principalmente, al conjunto de faculta-
des?, de caracter principal, que el Codigo Minero conferia a las minas -y por
extension a los establecimientos de beneficio- para efectos del consumo de aguas
superficiales, de cauces naturales o artificiales, para la obtencidn de un aprove-
chamiento en pos de la actividad minera, mediante la obtencion de una merced
de aguas o la constitucidon de una servidumbre legal de toma o saca de aguas,
conforme al art. 88 CMCh. 1932. Sélo en forma muy secundaria el legislador
pretendié aludir a la facultad de utilizar, sin consumir, las citadas aguas, median-
te la servidumbre legal de fuerza motriz prevista en la misma disposicion legal.
Esta interpretacion se encuentra acorde con la intencion del sector agricola, ver-
tida en el art. 182 CACh. 1951, de obtener cierta proteccion para el uso de las
aguas superficiales necesarias para su actividad. Desde este punto de vista, resul-
taba inocuo someter a las normas del CACh. 1951 la constitucidn y ejercicio de
la servidumbre de ocupacion de terrenos superficiales por canales y cafierias de
agua, prevista en el art. 86 n°® 1 CMCh. 1932, porque esta Gltima era —de suyo-
meramente accesoria a la obtencidn de un derecho de aprovechamiento por medio
de una merced de aguas o0 a la constitucién de una servidumbre de toma o saca
de aguas.

Por otra parte, basandonos en Lira Ovalle y en Simunovic Estay®, podemos

agosto de 1938, pp. 2.454 ss.; SENADO DE CHiLE, Diario de Sesiones, Sesion 532 Ordinaria,
Miércoles 3 de julio de 1940, p. 769; SENnaDO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 32 Ordina-
ria, Miércoles 30 de mayo de 1945, pp. 250 y 255; SenaDO DE CHiLE, Diario de Sesiones,
Sesion 302 Ordinaria, Martes 21 de agosto de 1945, p. 1.352; CAmARA DE DipuTaDOS, Boletin
de Sesiones, Sesion 182 Ordinaria, Martes 16 de julio de 1946, p. 811; SENADO DE CHILE,
Diario de Sesiones, Sesién 302 Ordinaria, Martes 21 de agosto de 1945, pp. 1.300 ss. y CAMA-
RA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 522 Ordinaria, Martes 28 de agosto de 1945, pp.
2.087 ss., para los textos comparados aprobados por ambas Camaras; CAMARA DE DIPUTADOS,
Boletin de Sesiones, Sesion 242 Extraordinaria, Martes 28 de enero de 1947, pp. 1.111 s,;
CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 192 Ordinaria, Miércoles 17 de julio de
1946, p. 883; SEnaDO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 262 Ordinaria, Miércoles 20 de
agosto de 1947, pp. 1.424 s.; CAmArA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesién 302 Extraor-
dinaria, Martes 30 de diciembre de 1947, p. 1.292; SENADO DE CHiLE, Diario de Sesiones,
Sesion 232 Extraordinaria, Martes 5 de enero de 1948, pp. 970 s.; SENADO DE CHILE, Diario
de Sesiones, Sesion 302 Ordinaria, Martes 6 de septiembre de 1949, p. 1.030; SENADO DE
CHiLE, Diario de Sesiones, Sesién 142 Extraordinaria, Miércoles 4 de enero de 1950, pp. 596 y
624; SEnaDO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 152 Extraordinaria, Martes 10 de enero de
1950, p. 674; CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 282 Ordinaria, Martes 1° de
agosto de 1950, pp. 1.284 ss.; CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 402 Ordina-
ria, Martes 22 de agosto de 1950, p. 1.976.
2 Simunovic EsTay, Yerko, cit. (n. 23), p. 43.
% Cfr. (n. 24) y (n. 25).
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sostener que la L. N° 9.909 cred nuevas instituciones legales en su dmbito y
produjo un reordenamiento de las denominadas servidumbres relativas o sobre
las aguas, contempladas en el art. 88 CMCh. 1932, en el siguiente sentido: i)
Aprovechamiento de las aguas que corren por cauces artificiales para la bebida
de los operarios y animales (inc. 1° part. 1%): continu6 siendo constitutivo de
una servidumbre legal de toma o saca de aguas de cauces artificiales, regulada
por el CMCh. 1932; ii) Aprovechamiento de las aguas que corren por cauces
naturales para la bebida de los operarios y animales (inc. 1° part. 12): paso a ser
constitutivo del derecho a obtener una merced de aguas para la bebida, confor-
me a los arts. 23 ss. CACh. 1951, salvo que el cauce condujere aguas de aprove-
chamiento particular con arreglo al art. 71 CACh. 1951, en cuyo caso se estaba
en presencia de una servidumbre legal de toma o saca de aguas de cauces natura-
les; iii) Aprovechamiento de las aguas que corren por cauces artificiales para el
movimiento de maquinas de explotacion y beneficio de minerales (inc. 1°i.f.):
pasd a ser constitutivo de la servidumbre legal de fuerza motriz, regulada en los
arts. 221 ss. CACh. 1951, iv) Aprovechamiento de las aguas que corren por
cauces naturales para el movimiento de maquinas de explotacion y beneficio de
minerales (inc. 1°i.f.): paso a ser constitutivo del derecho a obtener una merced
de aguas para usos industriales, fuerza motriz u otros usos, regulada en los arts.
45 ss. CACh. 1951; v) Uso de las aguas que corren por cauces naturales para el
beneficio de los productos de la mina (inc. 2°): pasé a ser constitutivo del dere-
cho a obtener una merced de aguas para usos industriales, conforme a los arts.
23 ss. CACh. 1951, salvo que el cauce condujere aguas de aprovechamiento
particular con arreglo al art. 71 CACh. 1951, en cuyo caso se estaba en presencia
de una servidumbre legal de toma o saca de aguas de cauces naturales; y vi) Uso
de las aguas que corren por cauces artificiales para el beneficio de los productos
de la mina (inc. 3°): continu6 siendo constitutiva de una servidumbre legal de
toma o saca de aguas de cauces artificiales, regulada por el CMCh. 1932.

La servidumbre legal minera de toma o saca de agua de cauces artificiales,
tanto para la bebida de los operarios y animales, como para el beneficio de los
productos de la mina, establecida en el art. 88 inc. 1° part. 12 e inc. 3° CMCh.
1932, continud constituyéndose y ejerciéndose en conformidad al procedimiento
judicial del juicio sumario, con arreglo a los arts. 93 (facultad para hacer uso
provisional, previo otorgamiento de caucion en favor del demandado) y 197
CMCh. 1932. En este orden de ideas, la misma regla debia aplicarse a su similar
derivada del uso o utilizacion de las aguas de aprovechamiento particular que
escurrian por cauces naturales, para fines de bebida de operarios y animales,
como asimismo, para el beneficio de los productos de la mina. La servidumbre
de fuerza motriz, que era la restante servidumbre sobre aguas propiamente tal
establecida en el art. 88 CMCh. 1932, paso a constituirse y ejercerse conforme
al procedimiento judicial del juicio sumario, segln los arts. 181 (sin facultad
para solicitar la constitucion o el ejercicio provisional de la servidumbre), 182 y
293 CACh. 1951 y el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932.

En lo tocante al derecho a ejecutar en los predios superficiales las obras nece-
sarias para el aprovechamiento de las aguas para los fines indicados, consagrado
en el art. 88 inc. 4° CMCh. 1932, esta norma tenfa como antecedente directo el
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art. 829 part. 12y 22 CCCh., el que preceptuaba: “El que goza de una servidum-
bre puede hacer las obras indispensables para ejercerla; pero seran a su costa, si no se
ha establecido lo contrario [,,,]”**. El art. 829 CCCh. complementaba al art. 828
CCCh., que le precediay que se referia a los medios juridicos para el ejercicio de
una servidumbre, en los términos siguientes: “El que tiene derecho a una servi-
dumbre, 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
trénsito para ir a ella, aunque no se haya establecido expresamente en el titulo”. Al
comentar ambas disposiciones del Codigo de Bello, Claro Solar sostuvo que el
art. 828 CCCh. contemplaba la existencia de servidumbres accesorias que apro-
vechaban al duefio del predio dominante, quien “tiene derecho como duefio de la
servidumbre principal, es decir, a titulo de accesion; y que solo como accesorios puede
reclamarlas”®, en tanto que el art. 829 CCCh. constituia una disposicion de
caracter general que autorizaba la realizacion de “todas las obras necesarias, tanto
para el establecimiento de la servidumbre, como para su uso y conservacion™ .

Basado en esta distincion efectuada por Claro Solar, resulta plausible soste-
ner que el art. 88 inc. 4° CMCh. 1932 contemplaba una norma general sobre la
extension de las facultades materiales conferidas al minero y al propietario del
establecimiento de beneficio, relativas a la instalacion, mantencién y conserva-
cion de los dispositivos o equipos involucrados en la constitucion y ejercicio del
derecho o la servidumbre respectiva, para los fines de aprovechamiento de las
aguas, en lugar que establecer directamente una o mas servidumbres legales en
particular. Debido a su caréacter general, ella escapaba a la norma de remision al
CACh. 1951 consagrada en el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932, raz6n por la cual no
remitia al intérprete necesariamente a aquél, cualquiera fuere la institucion juri-
dica de los restantes incisos del art. 88 CMCh. 1932 que se pretendiese aplicar a
un caso concreto. En consecuencia, si para la plena utilizacién o uso de las aguas
era necesario constituir derechos adicionales o de caréacter accesorio, cuyo objeto
excedia la instalacion, mantencion y conservacion sefialados, entonces debia
acudirse al cuerpo legal especifico aplicable a la materia en examen, el que en
algunos casos podia ser el CACh. 1951 y en otros el CMCh. 1932.

En tal sentido, tratandose de la servidumbre legal de fuerza motriz, sometida
en su constitucion y ejercicio al CACh. 1951, lo que excediere de las obras ma-
teriales para la instalacion, mantencion y conservacion sefialados, podia ser cons-
titutivo de alguna servidumbre legal ordinaria accesoria de acueducto, de estribo
de presa, de bocatoma, de descarga y de marco partidor, reguladas en los arts.
192 ss.y 210 ss. CACh. 1951, respectivamente. En cuanto a aquellas servidum-

31 Una redaccion similar contemplaba el art. 14 CACh. 1951 para el derecho de aprove-
chamiento de aguas, respecto del cual Vergara Duplaquet sostuvo que se referia a los medios
materiales necesarios para el uso y utilizacion de las aguas, por oposicion al art. 13 CACh.
1951, cuya redaccion coincidia con la del art. 828 CCCh., el que se referia a los instrumentos
juridicos para hacer uso efectivo de las aguas. Cfr. VErGarRA DupLAQUET, Ciro, Generalidades, en
Heberra DoNoso, Ana (ed.), Comentarios al Codigo de Aguas (Santiago, 1960), I, pp. 38 s.

32 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 18), p. 49.

3 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 18), p. 51
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bres relativas a las aguas sometidas en su constitucién y ejercicio al CMCh.
1932, lo que excediere de los objetos mencionados para efectos de la utilizacion
0 uso de las aguas, podia ser objeto de una servidumbre legal minera contempla-
daen el art. 86 del Codigo Minero* . La misma regla debia aplicarse en caso de
constitucion de algun derecho de aprovechamiento de aguas superficiales de
cauces naturales, mediante la obtencion de la merced de aguas respectiva, en los
casos contemplados en el art. 88 CMCh. 1932, ademés por razones de econo-
mia procesal.

En lo que respecta a la servidumbre de ocupacion de terrenos superficiales
por canales y cafierias de agua, ésta siguid siendo regulada por el CMCh. 1932
en cuanto a su constitucion, ejercicio, terminacion, indemnizaciones y caucio-
nes, de acuerdo a lo dispuesto en los arts. 86, 89, 93, 94,95y 197 CMCh. 1932.
Conforme a lo expuesto en el parrafo precedente, ella era aplicable a la conduc-
cion de las aguas superficiales de cauces naturales o artificiales, procedentes de la
constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas y, a titulo de servidum-
bre accesoria, de las servidumbres relativas a las aguas sometidas en su constitu-
cion y ejercicio a las normas del CMCh. 1932 (nos referimos a las diversas servi-
dumbres de toma o saca de aguas autorizadas por el art. 88 CMCh. 1932),
como asimismo, a la conduccion de las aguas procedentes de mercedes de aguas
subterraneas reguladas en los arts. 61 ss. CACh. 1951 y a las de los trabajos
subterraneos de las minas contempladas en el art. 83 CMCh. 1932, para fines
de su utilizacién o aprovechamiento en la actividad minera®.

3. Reforma del régimen juridico de aguas 1967-1981

El CACh. 1967 - 1969, que fue el DFL. N° 162, Justicia de 1969,
dictado a consecuencia de la L. N° 16.640, sobre reforma agraria, condujo a una
nueva enumeracion de las disposiciones de aquél, pasando los arts. 54, 60, 68,
181, 182 y 293 inc. 1° CACh. 1951 a ser los arts. 67, 71, 79, 187, 188 y 280

3 Por ejemplo, si el minero deseaba constituir e imponer una servidumbre legal de toma
0 saca de aguas de un cauce artificial para la bebida de los operarios de la mina, conforme al
art. 88 inc. 1° part. 12 CMCh. 1932, debia accionar judicialmente interponiendo la deman-
da de constitucion de la servidumbre en juicio sumario, solicitando en el mismo procedi-
miento, ademas, la constitucién e imposicion de la servidumbre accesoria de ocupacion por
canales y cafierias de agua sobre uno o mas terrenos superficiales, para conducir el vital ele-
mento a la faena minera, conforme a los arts. 86 n® 1y 88 inc. 4°, ambos CMCh. 1932. Esta
solucion, autorizada por nuestra interpretacion, permitia satisfacer un imperativo de econo-
mia procesal, pues el actor podia hacer uso desde luego de la servidumbre accesoria de ocupa-
cion por canales y cafierias, previa caucion, lo que no podia acontecer si dicha servidumbre
accesoria fuere la de acueducto sometida en su constitucion y ejercicio al CACh. 1951.

3 Don Lenin Lillo H. sostuvo en su Manual de Derecho Procesal Minero que el juicio
sumario se aplicaba a “las cuestiones relativas a la constitucion, ejercicio, y extincion de las
servidumbres y demas derechos que reconoce la ley a favor de las pertenencias y estableci-
mientos de beneficio, a las indemnizaciones correspondientes, y a las cauciones que proce-
dan”, afirmacion que debia entenderse a la luz de la reforma de la L. N° 9.909 de 1951, Cfr.
LiLLo H., Lenin, Manual de Derecho Procesal Minero (Santiago, Memoria de Prueba, Univer-
sidad de Chile, 1964), p. 53.
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inc. 1° del nuevo CACh. 1967 - 1969, respectivamente, sin que por ello cambia-
ran los contornos generales de las instituciones respectivas, con excepcion de la
contemplada en el nuevo art. 187 CACh. 1967 - 1969, el que prescribio: “Las
servidumbres legales se constituiran sin perjuicio de la posterior determinacion y
pago de las indemnizaciones que correspondan./ Estas indemnizaciones se pagaran
en la forma sefialada en el inciso 1 ° del articulo 34”.

Como se podré apreciar, esta disposicion legal autorizé solicitar
incidentalmente, durante la secuela del juicio respectivo, la constitucién y/o
ejercicio provisional de las servidumbres legales de aguas, sin exigir para ello —
conforme a su texto- la constitucion de caucién en favor del demandado por
parte del actor.

El AC. N° 3, de 1976, dictada por H. Junta de Gobierno en ejercicio de la
potestad constituyente, encomendo a una ley futura el establecimiento de un
estatuto juridico particular para las aguas y la mineria. A su turno, el DL. N°
2.603, de 1979, modifico el AC. N° 3, y otorgé la garantia constitucional del
derecho de propiedad a los derechos de los particulares sobre las aguas reconoci-
dos o constituidos en conformidad a la ley. El art. 2° DL. N° 2.603 autorizo al
Presidente de la RepUblica para dictar “las normas necesarias para el estableci-
miento de un Régimen General de Aguas que modifique o reemplace, total o parcial-
mente, el Cddigo de Aguas y las demas normas relativas a la misma materia”.

La C. Pol. 1980, que entr6 en vigor en marzo de 1981, reiter¢ la garantia
constitucional del derecho de propiedad para los derechos de los particulares
sobre las aguas, tal como lo habia hecho el DL. N° 2.603 y, ademas, encomendd
a una ley organica constitucional futura sefialar las obligaciones y limitaciones a
que estan sujetos los predios superficiales para facilitar la exploracion, explota-
cion y el beneficio de la minas, al igual que los derechos y las obligaciones de los
titulares de concesiones mineras, segln reza su art. 19 n° 24 incs. 6°, 7°y 11°.

En cumplimiento del mandato contenido en el DL. N° 2.603, el Presidente de
la Republica dictd en 1981 el DFL. N° 1.122, publicado en el D.O. de 29 de
octubre del mismo afio, el que constituyd nuestro tercer CAdigo de Aguas, en
actual vigencia, cuyas disposiciones, en el tema que nos ocupa, mantuvieron casi la
misma redaccion de sus predecesoras. Asi lo atestigua el texto de sus arts. 36, 56
inc. 2°, 69y 72, transcritos en la seccidn I11. de este articulo. La salvedad la cons-
tituyeron el art. 71, que correspondid al art. 187 CACh. 1967 - 1969 y al art. 181
CACh. 1951, el art. 177, que correspondi¢ al art. 280 inc. 1° CACh. 1967 - 1969
y al art. 293 inc. 1° CACh. 1951, transcritos en la misma seccion I11. antedicha, y
el art. 77, que correspondi6 al art. 192 CACh. 1967 - 1969, al art. 186 CACh.
1951y al art. 861 inc. 1° CCCh., cuya aplicacion fue extendida ahora a las minas:
“Toda heredad esté sujeta a la servidumbre de acueducto a favor de un pueblo, indus-
tria, mina u otra heredad que necesite conducir aguas para cualquier fin”.

La adopcion de esta Gltima disposicion legal constituye todo un enigma,
pues si el espiritu de la ley fue que la mina fuera predio dominante para efectos
de la constitucion de la servidumbre legal ordinaria de acueducto, éste no se
condijo con el nuevo art. 177, cuyo texto ya conocemos, que textualmente ex-
cluyd la aplicacion del procedimiento judicial del juicio sumario para aquellas
cuestiones relacionadas con los derechos de aprovechamiento de aguas (como
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ser, la constitucion y ejercicio de las servidumbres de aguas) que tuvieren un
procedimiento especial, como era el caso de la servidumbre legal minera de ocu-
pacion de terrenos superficiales por canales y cafierias de aguas, regulada en los
arts. 86 n° 1, 93 y 197 CMCh. 1932. En otras palabras, el citado art. 77 fue
contradicho por el art. 177 del mismo cuerpo legal, el cual remitia indirecta-
mente al Codigo Minero. En nuestro concepto, en conformidad con la interpre-
tacion dada hace unos momentos sobre el sentido y alcance del art. 88 inc. 4°
CMCh. 1932, estimamos que esta reforma legal no afectaba la situacion proce-
sal de la servidumbre legal minera antedicha, ya que hasta entonces la servidum-
bre legal ordinaria de acueducto era aplicable sélo a la servidumbre legal de
fuerza motriz prevista en el art. 88 inc. 1° i.f. CMCh. 1932 en relacion con el
art. 224 ss. CACh. 1967 - 1969. Este Gltimo gravamen pasé a ser reemplazado
en el CACh. 1981 por un derecho de aprovechamiento no consuntivo sobre
aguas superficiales de cauces naturales, definido en su art. 14 como “aquel que
permite emplear el agua sin consumirla y obliga a restituirla en la forma que lo
determine el acto de adquisicion o de constitucion del derecho”. En consecuencia, la
procedencia de la servidumbre legal ordinaria de acueducto dijo relacién con la
conduccidn de aguas para el ejercicio del citado derecho de aprovechamiento,
otorgado al titular de una concesion minera o al propietario de un estableci-
miento de beneficio de minerales, en conformidad a los arts. 96 ss. CACh. 1981.

A pesar que las disposiciones del nuevo CACh. 1981, arriba citadas, fueron
dictadas durante la vigencia del CMCh. 1932, con cuyas instituciones habian
guardado una cierta concordancia por espacio de casi 30 afios, el tenor literal del
art. 177 CACh. 1981 comportd un argumento adicional para la postura de la
doctrina iusminera en el tdpico en analisis, pues descarto la aplicacion del proce-
dimiento sumario a las cuestiones relacionadas con los derechos de agua que
tuvieren un procedimiento especial, cuyo era el caso de la constitucion y ejerci-
cio de la servidumbre legal minera de ocupacion por canales y cafierias de agua,
en el cual podia hacerse uso provisional de las servidumbres pedidas, debilitando
de esta manera alin mas la tesis de la doctrina de derecho de aguas basada en el
tenor literal del art. 72 CACh. 1981.

VI. ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS DESDE 1981

1. Reforma del régimen juridico de minas: La ley organica constitucional de conce-
siones mineras de 1982

Como ya ha sido mencionado, la C. Pol. 1980 encomendo, en lo pertinente,
a una ley organica constitucional sefialar las obligaciones y limitaciones a que
estan sujetos los predios superficiales para facilitar la exploracion, explotacion y
el beneficio de la minas, al igual que los derechos y las obligaciones de los titula-
res de concesiones mineras, seglin reza su art. 19 n° 24 incs. 6°y 7°.

De acuerdo con el mandato del Constituyente, la H. Junta de Gobierno
dicté en 1982 la L. N° 18.097, organica constitucional sobre concesiones mine-
ras (LOCCM.), cuyo art. 8° regulo el derecho de los concesionarios mineros
para imponer servidumbres mineras sobre predios superficiales y otras concesio-
nes mineras, como asimismao, el derecho a gozar de derechos de aguas. El articu-
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lo sefialado expresé lo siguiente: “Los titulares de las concesiones mineras tienen
derecho a que se constituyan las servidumbres convenientes a la exploracion y explo-
tacién minera./ Respecto de esas concesiones, los predios superficiales estan sujetos al
gravamen de ser ocupados en toda la extension necesaria para trabajos mineros, por
canchas y depésitos de minerales, desmontes, relaves y escorias; por plantas de extrac-
cién y de beneficio de minerales; por subestaciones y lineas eléctricas y de comunica-
cion, canales, tranques, cafierias, habitaciones, construcciones y obras complementa-
rias; y a los gravamenes de transito y de ser ocupados por caminos, ferrocarriles,
caferias, tlneles, planos inclinados, andariveles, cintas transportadoras y todo otro
medio que sirva para unir las labores de la concesion con los caminos pUblicos, esta-
blecimientos de beneficio, estaciones de ferrocarril, puertos de embarque y centros de
consumo./ Dichas concesiones estan sujetas a favor de otras, y en cuanto les sean
aplicables, a los gravdmenes establecidos con relacion a los predios superficiales, que,
sin impedir o dificultar su explotacion, aprovechen a otras y, también, al gravamen
de ser atravesadas por socavones y labores mineras destinados a dar o facilitar venti-
lacion, desagle y acceso./ La constitucion de las servidumbres, su ejercicio e
indemnizaciones correspondientes se determinaran por acuerdo de los interesados o
por resolucidn judicial en el procedimiento breve especial que la ley contemple o, si en
ésta no se contemplase, en el procedimiento sumario de aplicacion general./ Las servi-
dumbres a 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 ampliarse o restringirse de acuer-
do con el desarrollo que adquieran las labores relacionadas con ellas./ Los titulares de
concesiones mineras tendran los derechos de agua en su favor que establezca la ley™.

En tal sentido, el Mensaje del proyecto de ley respectivo, expreso en el acapite
3.4.2, relativo a Los Derechos de los Concesionarios Mineros, lo siguiente: “[...]
Ademas, los concesionarios tienen derecho a constituir las servidumbres convenientes
al objetivo minero y otros derechos reales, a adquirir derechos de agua conforme a la
ley [..]"%".

Finalmente, la Disposicion Segunda Transitoria de la C. Pol. 1980y los arts.
3°ss., 19 y 1° Transitorio ss. LOCM., contemplaron la dictacion de un nuevo
CMCh., que regulara, entre otras materias, la forma, condiciones y efectos de las
concesiones mineras, como asimismo, los derechos y obligaciones de los conce-
sionarios mineros.

% En la sesion conjunta celebrada por las Comisiones Legislativas de la H. Junta de
Gobierno el miércoles 7 de octubre de 1981, en que se debatidé con mayor extension este
articulo, se sefiald que las servidumbres de ocupacion del predio superficial, previstas en el
art. 86 CMCh. 1932, eran indispensables para el desarrollo de la exploracién y explotacion
mineras. Véanse las actas de la H. Junta de Gobierno en VErGARA BLaNCO, Alejandro, (ed.),
Discusion sobre el Proyecto de Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras de 1982,
en las Comisiones Legislativas, en Revista de Derecho de Minas 5 (1994), pp. 176. s.

3" PINERA, José, Fundamentos de la Ley Constitucional Minera, en EL Mismo (ed.), Funda-
mentos de la Ley Constitucional Minera? (Santiago, 2002), p. 92.
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2. Nuevo codigo de mineria de 1983

En conformidad a lo preceptuado en la C. Pol. 1980y en la LOCCM., laH.
Junta de Gobierno dict6 la L. N°© 18.248, de 1983, que aprob6 nuestro quinto
Cadigo Minero, en actual vigencia.

Este cuerpo legal substituyé el CMCh. 1932, reiterando y a la vez modifi-
cando muchas de las instituciones de este Gltimo, atendido lo que habia sucedi-
do con las concesiones mineras de particulares luego de la dictacion de la L. N°
17.450, de 1971, que fue la reforma constitucional sobre nacionalizacion de la
Gran Mineria del Cobre, del AC. N° 3, de 1976 y la C. Pol. 1980. En tal senti-
do, enfrentado al extensivo cambio normativo acontecido, el art. 244 CMCh.
1983 sdlo se limitd a preceptuar: “Derdgase toda disposicion legal o reglamentaria
contraria o incompatible con los preceptos de este Codigo”.

En lo atingente a los derechos y servidumbres de aguas del minero y del
establecimiento de beneficio, como asimismo, a la servidumbre legal minera de
ocupacion por canales y cafierias sobre predios superficiales y concesiones mine-
ras, establecida en favor de las concesiones mineras y los establecimientos de
beneficio, el nuevo CMCh. 1983 mantuvo casi idénticas las instituciones juridi-
cas del CMCh. 1932. Asi, las instituciones de los arts. 85, 86 n° 1, 88, 89, 90,
91, 93y 94 CMCh. 1932, pasaron a ser contempladas, con ciertas variaciones,
enlosarts. 110, 111, 120 n® 1, 121, 123, 125y 126 CMCh. 1983, respectiva-
mente. A lo anterior debe agregarse el cambio procesal operado para los juicios
relativos a las servidumbres reguladas en el nuevo CMCh. 1983, los que queda-
ron sometidos a un procedimiento judicial especial, conforme al art. 234 inc. 2°
del mismo. Este procedimiento judicial revistié mayor expedicidn y celeridad
que el juicio sumario previsto en el CMCh. 1932 y recibi6 la denominacion de
juicio sumarisimo, siendo regulado en el art. 235 CMCh. 1983.

De las disposiciones legales mencionadas, no puede escapar al lector que el
texto integro y literal del art. 88 CMCh. 1932, ubicado en el pérr. De los servi-
cios que deben prestar los terrenos superficiales, fue suprimido en el CMCh. 1983.%
Lo anterior debido a que muchas de las situaciones en él reguladas estaban com-
prendidas en las disposiciones del nuevo CACh. 1981. En tal sentido, el CMCh.
1983 opt6 por establecer en su lugar una norma general, el art. 111, relativa a los
usos de aguas del minero, en las Disposiciones comunes del tit. V111, intitulado De
los derechos y obligaciones de los concesionarios Mineros (una ubicacién mas acorde
a su naturaleza), que se remite en lo pertinente a las disposiciones del CACh.
1981.

Al respecto, la Secretaria de Legislacion de la H. Junta de Gobierno, al infor-
mar juridicamente sobre el proyecto de Cédigo de Mineria a las distintas comi-
siones legislativas, en abril de 1983, expreso: “Por dltimo, el articulo 111, con que
termina este Parrafo 1 °del Titulo VIII, se remite a las normas del Codigo de Aguas
y demas leyes aplicables con respecto al uso de las demés aguas que los concesionarios

3 Fue suprimido, asimismo, el texto integro v literal del antiguo art. 87 CMCh. 1932,
que contemplaba la servidumbre de pastaje y uso de lefias, lo que se explica por el desarrollo
de la industria minera.
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mineros necesiten para explorar, explotar o beneficiar sustancias minerales. Cumple
asi la otra parte del mandato del inciso final del articulo 8 ° de la citada Ley Orgéa-
nica Constitucional, mediante una especie de “reenvio” a las “disposiciones del Cddi-
go de Aguas y demas leyes aplicables”. Con ello se pondra término a la confusa situa-
cién que deriva de los diversos preceptos de los cuatro primeros incisos del articulo 88
del Cédigo de 1932, cuya intencion pareceria ser imponer una especie de servidum-
bre a los titulares de derechos de aguas destinados a fines no mineros, ademas de
establecer la facultad del concesionario minero de obtener mercedes de agua para la
explotacion y el beneficio. El articulo 72 del Codigo de Aguas se refiere a esta mate-
ria”.

A su turno, el Informe de la Primera Comision Legislativa de la H. Junta de
Gobierno, evacuado en agosto de 1983, discurrio sobre ideas similares y sefialé:
“Articulo 111: Remite al Cddigo de Aguas y a otras leyes el uso de las deméas aguas
necesarias para la exploracion, explotacion o beneficio de las sustancias minerales. Se
refiere a aguas diferentes a las mencionadas en el articulo anterior, sea que ellas
afloren o se utilicen dentro o fuera de la concesion./ Se refiere a la materia que trata
el articulo 88, del Cddigo de 1932./ La Comision sugiere aprobar este articulo del
Ejecutivo, sin modificaciones™® .

Este es el origen de dicha disposicion legal, que se encuentra a continuacion
del art. 110 CMCh. 1983.* De los antecedentes consultados se puede despren-
der que, por una parte, el art. 111 CMCh. 1983 apunt6 a reemplazar el art. 83
CMCh. 1932y, por otra parte, que al mismo tiempo substituy6 el régimen legal
desigual establecido en este Gltimo cuerpo legal para el aprovechamiento o utili-
zacion de las aguas superficiales, procedentes de cauces naturales o artificiales,
por un régimen legal uniforme para la utilizacion de las demas aguas necesarias
para la exploracion, explotacion o beneficio de las sustancias minerales, mediante
la adquisicion de los respectivos derechos de aprovechamiento de aguas, como lo
autorizo el art. 8° inc. 6° LOCCM., a objeto de superar situaciones del pasado.

Con todo, la adopcién del nuevo art. 111 CMCh. 1983 produjo reverbera-
ciones en lo tocante a los tradicionales derechos y servidumbres de aguas del
minero y del establecimiento de beneficio, debido a que los nuevos cuerpos
legales aplicables en la especie, en especial el CACh. 1981, substituyeron algu-

39 SECRETARIA DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE GOBIERNO, Informa proyecto de Ley que
Aprueba el nuevo Cédigo de Mineria, en Revista Chilena de Derecho 11 (1984), 1, p. 173.

“0 PRIMERA COMISION LEGISLATIVA, Informe de la Primera Comision Legislativa al Proyecto
de Cédigo de Mineria, de 1983, en Revista de Derecho de Minas 6 (1995), p. 167.

41 La Secretaria de Legislacion de la H. Junta de Gobierno, refiriéndose al art. 110 del
proyecto de Cédigo Minero, sefial6: “[...] el articulo 110 del proyecto precisa —con mucha mayor
claridad que el articulo 85 del Codigo de 1932- el derecho de aprovechamiento que tiene todo
concesionario, por el solo ministerio de la ley, sobre las aguas halladas en las labores que realice
dentro de su concesion. En concordancia con la legislacion de aguas, se limita ese derecho de apro-
vechamiento a las que sean necesarias para los trabajos de exploracion, de explotacion y de benefi-
cio que se puedan realizar, segun la concesion de que se trate. El derecho de aprovechamiento es
inseparable de la concesion misma y se extingue junto con ésta” . Cfr. SECRETARIA DE LEGISLACION
DE LA JUNTA DE GOBIERNO, Cit. (n. 39), p. 173.
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nas de las instituciones juridicas de aguas pre-existentes. Determinar el sentido y
alcance de dicho precepto legal en el nuevo escenario juridico post-1981, exige
examinar el CACh. 1981 para determinar las instituciones juridicas concernidas.

Desde luego, se puede advertir la eliminacién de las servidumbres legales
mineras de toma o saca de aguas en cauces naturales (incluidas las relativas a las
aguas de aprovechamiento particular corrientes en estos Gltimos) o en cauces
artificiales, previstas anteriormente en el art. 88 CMCh. 1932. También es da-
ble apreciar la supresion de la servidumbre legal de fuerza motriz, prevista en el
art. 88 inc. 1°i.f. CMCh. 1932 y en los arts. 221 ss. CACh. 1951, situacion que
provenia del CACh. 1981, que establecid en su lugar un derecho de aprovecha-
miento no consuntivo. Asimismo, el art. 111 CMCh. 1983 es directamente
aplicable a las concesiones mineras constituidas y a los establecimientos de bene-
ficio de minerales, dada la referencia a la exploracion, explotacion o beneficio de
sustancias minerales. Sus titulares pueden adquirir derechos, contemplados en
el ordenamiento juridico de aguas, para el uso de las demas aguas necesarias para
los objetos arriba mencionados, lo que obliga a determinar en qué consiste di-
cho uso. Al respecto, basandonos en el tenor del art. 8°inc. 6° LOCCM. y la
historia fidedigna del establecimiento de la ley, creemos que este uso dice rela-
cion exclusivamente con la utilizacion y/o el consumo propiamente tales de las
aguas®, previa adquisicion de los respectivos derechos de aprovechamiento de
aguas, lo que constituye el Unico uso compatible con la naturaleza de las labores
mineras arriba individualizadas, para lo cual los titulares mencionados pueden:
i) Solicitar en conformidad a las reglas generales el otorgamiento de un derecho
de aprovechamiento de aguas superficiales en cauces naturales: asi se desprende
de la ubicacion del precepto legal en comento y de lo dispuesto en los arts. 20
ss., 72'y 140 ss. CACh. 1981, pudiendo este derecho ser consuntivo o no con-
suntivo, de ejercicio permanente o eventual, continuo, discontinuo o alternado,
seglin el caso®; ii) Solicitar en conformidad a las reglas generales el otorgamien-
to de un derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas, fuera del caso pre-
visto en el art. 110 CMCh. 1983: asi se desprende de la ubicacion del precepto
legal en comento y de lo dispuesto en los arts. 59 ss., 72 y 140 ss. CACh. 1981
y en los arts. 19 ss. Resolucion 186, de 1996* .

42 Cfr. PARADA BARRERA, Guillermo Andrés, El Derecho de Aprovechamiento de Aguas (San-
tiago, 2000), p. 236 ss.; Simunovic EsTay, Yerko, cit. (n. 29).

43 Este cambio normativo, sin embargo, no afecta los derechos de aprovechamiento de
aguas susceptibles de adquirirse por usucapion, mediante el procedimiento regularizatorio
previsto en el art. 2° Transitorio CACh. 1981, en relacion con el art. 7° DL. N° 2.603 y el art.
19 N° 24 inc. 11° C. Pol. 1980. Sobre la legalidad de la constitucién de derechos de aprove-
chamiento no consuntivo sobre aguas superficiales en cauces artificiales, Cfr. MANRIQUEZ
Losos, Gustavo, Constitucion de Derechos de Aprovechamiento No Consuntivos sobre Aguas que
Corren por Canales Privados, en Revista de Derecho de Aguas V11 (1996), pp. 83 ss.

4 Sobre los derechos de aguas del minero, Cfr. ALBURQUENQUE TrRoncoso, Winston,
Conflicto entre el Concesionario Minero y el Concesionario de Aguas Subterraneas, en Revista de
Derecho de Minas IX (1998), pp. 19 ss.; EL Mismo, Los Derechos de Aguas del Minero, en
Revista de Derecho Administrativo Econdémico 11 (2000), 1, pp. 13 ss.
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La conduccion de las aguas superficiales de cauces naturales procedentes de
derechos de aprovechamiento de aguas de caracter consuntivo y de las aguas
subterraneas procedentes de derechos de aprovechamiento de aguas, otorgados a
los titulares de concesiones mineras constituidas y a los propietarios de estable-
cimientos de beneficio, para la conveniente y comoda exploracion, explotacion
y beneficio de minerales, tendra lugar mediante la servidumbre de ocupacion de
predios superficiales por medio de canales y cafierias de agua, incluidas sus de-
mas obras de arte complementarias, prevista en los arts. 120 n°y 121 CMCh.
1983. Esta servidumbre se constituye y ejerce mediante el procedimiento judi-
cial del juicio sumarisimo previsto en el art. 234 inc. 2° CMCh. 1983, pudiendo
el titular del predio dominante hacer uso provisional, desde luego, de las servi-
dumbres pedidas, previo otorgamiento de caucion a favor del demandado, con-
forme al art. 125 del mismo Cdédigo. La misma regla debe aplicarse a la conduc-
cion de las aguas subterraneas halladas en las labores de una concesion minera
constituida, respecto de las cuales su titular tiene un derecho de aprovechamien-
to de aguas segun el art. 110 CMCh. 1983.

Como ya ha sido mencionado, la supresion de la servidumbre legal de fuerza
motriz y su substituciéon por un derecho de aprovechamiento no consuntivo
respecto de aguas superficiales de cauces naturales, determina que la servidum-
bre legal ordinaria de acueducto sea procedente solo respecto de la conduccion
de las aguas necesarias para el ejercicio del citado derecho, conforme a los arts.
96 ss. CACh. 1981.

El nuevo marco legal iusminero suprime las servidumbres legales mineras de
toma o saca de aguas en cauces artificiales o en cauces naturales que conduzcan
aguas de aprovechamiento particular, contempladas en el art. 88 CMCh. 1932,
pero no afecta sus similares validamente adquiridas bajo su vigencia, en confor-
midad con lo dispuesto en el art. 12 LERL., que preceptua: “Todo derecho real
adquirido bajo una ley y en conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero
en cuanto a sus goces y cargas y en lo tocante a su extincidn, prevaleceran las disposi-
ciones de la nueva ley, sin perjuicio de lo que respecto de mayorazgos o vinculaciones
se hubiese ordenado o se ordenare por leyes especiales”. De acuerdo a lo anterior, el
gjercicio de las mentadas servidumbres se sujetard al art. 124 CMCh. 1983, que
reitero la disposicion del art. 92 CMCh. 1932, y dijo: “son esencialmente transi-
torias; no podran aprovecharse para fines distintos de aquellos propios de la respecti-
va concesion o del establecimiento y para los cuales hayan sido constituidas, y cesaran
cuando termine ese aprovechamiento. Podran ampliarse o restringirse, segin lo re-
quieran las actividades de la respectiva concesion o del establecimiento”, y a las nor-
mas generales de derecho comdn pertinentes; su terminacion se regira por el
mismo art. 124 precitado (en lo tocante a la terminacién del aprovechamiento
para el cual fueron constituidas), ademas de las causales generales previstas en el
derecho comun que les sean aplicables y, en todo caso, con arreglo al juicio
sumarisimo previsto en el art. 234 inc. 2° CMCh. 1983 en relacion con los arts.
12y 24 LERL.
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VII. SOLUCION AL CONFLICTO NORMATIVO

Al inicio de este trabajo planteamos un problema consistente en un conflicto
normativo entre los ordenamientos legales minero y de aguas, en el ambito del
derecho procesal minero, respecto de la determinacion del cuerpo legal que debe
regir la constitucion y ejercicio de la servidumbre legal minera de ocupacion de
predios superficiales por canales y cafierias, cuando el elemento conducido por
medio de unos y otras es el agua, a la luz de lo prescrito en las disposiciones
legales pertinentes del CACh. 1981 y del CMCh. 1983. Al efecto, sostuvimos
que dicho conflicto puede ser resuelto mediante el empleo de las reglas de inter-
pretacion judicial de la ley de los arts. 19, 20, 22 y 23 CCCh., que contemplan
los elementos gramatical, 16gico, historico y sistematico de interpretacion, cuya
utilizacién conduce a dar preferencia a la aplicacion del Cédigo Minero.

Respecto del elemento gramatical, es dable sostener que, de acuerdo al art.
19 inc. 1° CCCh., el sentido de los art. 120 n° 1, 125y 234 inc. 2° CMCh.
1983 es claro, pues la servidumbre legal minera en comento es de aquellas regu-
ladas por el Cadigo Minero, siendo aplicable el juicio sumarisimo a su constitu-
cion y ejercicio, en el cual existe la posibilidad de hacer uso, desde luego, de las
servidumbres pedidas, previa constitucion de caucion y no existe precepto legal
iusminero que contradiga lo anterior. Asimismo, el sentido de las palabras cana-
lesy cafierias, empleadas en el art. 120 n° 1 CMCh. 1983, se debe determinar de
acuerdo a la definicion legal dada a su respecto por el art. 36 CACh. 1951,
transcrito en la seccion I11. precedente, conforme al art. 20 i.f. CCCh., el que
permite conceptualizar el gravamen referido como una servidumbre legal mine-
ra de acueducto, la que permite ocupar los predios superficiales con las instala-
ciones sefialadas para conducir aguas para las labores mineras. Este sentido se
puede remontar a la primera definicién legal efectuada al respecto en el art. 68
CACh. 1951 y reiterada en el art. 79 CACh. 1967 - 1969, la que como tal era
aplicable a las palabras similares empleadas en el art. 86 n® 1 CMCh. 1932. Con
anterioridad al afio 1951, creemos que el recurso al uso general de las palabras
canales y cafierias, autorizado por el art. 20 part. 12 CCCh. y evidenciado me-
diante su empleo para la conduccion de aguas para las labores mineras, permite
arribar a la misma conclusion respecto del art. 86 n° 1 CMCh. 1930 y 1932.

El mismo elemento de interpretacion judicial de la ley permite descartar la
tesis que sostiene que la servidumbre en estudio estaria comprendida entre las
servidumbres relativas a las aguas que establece el Codigo de Mineria, aludidas
por el art. 72 CACh. 1981, lo que conduciria a la aplicacion de este Gltimo en
los aspectos mencionados, fundado en el art. 111 CMCh. 1983y en el sentido
de las palabras empleadas por los arts. 72y 177 CACh. 1981y, por el contrario,
permite sostener sin ambages la predominancia de las normas del Codigo Mine-
ro, nuevamente sobre bases meramente gramaticales. Efectivamente, si supusié-
ramos que la premisa inicial de aquella afirmacion es correcta —lo que negamos
con la mayor vehemencia- resultaria que el art. 72 CACh. 1981 efectda una
remision a las normas de este cuerpo legal para efectos de la constitucion y ejer-
cicio de las servidumbres relativas a las aguas que establece el Codigo de Mineria
yelart. 177 CACh. 1981, que es la norma de orden procesal aplicable, dispone
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textualmente la aplicacion del procedimiento sumario a todas las cuestiones re-
lacionadas con los derechos de aprovechamiento de aguas, siempre y cuando no
tengan un procedimiento especial, lo cual no acontece en la especie pues la ser-
vidumbre legal minera en comento es de aquellas reguladas en el Codigo de
Mineria, como reza el art. 234 inc. 2° CMCh. 1983 y tiene sefialado en él un
procedimiento especial, como ser el procedimiento del juicio sumarisimo regla-
mentado en el art. 235 CMCh. 1983.

A la misma conclusion arribamos si no sustentamos la citada premisa inicial
de la tesis contraria y pretendemos hacer aplicacion directa del art. 177 CACh.
1981, fundado en que la constitucion y ejercicio de la servidumbre legal minera
en comento es una cuestion relacionada con los derechos de aprovechamiento
de aguas, como reza dicho precepto legal, pues existe un procedimiento especial
en el derecho procesal minero que es aplicable en la especie, cuyo empleo es
autorizado por el mismo art. 177 CACh. 1981.

Por otra parte, el recurso al elemento I6gico, previsto en los arts. 19 inc. 2°
part. 12y 22 inc. 1° CCCh., nos permite interpretar la expresion servidumbres
relativas a las aguas que establece el Cadigo de Mineria, empleada por el art. 72
CACh. 1981, descartando de paso, por segunda vez, la premisa inicial de la tesis
contraria de la doctrina de derecho de aguas, a partir del espiritu de dicha norma
legal y el contexto de la ley. Debe recordarse que dicha expresion proviene del
art. 182 CACh. 1951, aprobado por el art. 1° L. N° 9.909, la que paralela-
mente, en virtud de su art. 11, agreg6 un inc. 5° al art. 88 CMCh. 1932, de
similar redaccion, que sometio a un estatuto especial los derechos y facultades
comprendidas en las mentadas servidumbres, que eran precisamente las de di-
cho art. 88. Debido a que debemos suponer una cierta racionalidad en la obra
del legislador, la que subyace la interpretacion armdnica de la ley, estimamos
también que el contexto de la ley minera permite concluir que la ubicacion dada
a la citada reforma en el Cddigo Minero no fue un accidente, toda vez que el art.
86 n°1 CMCh. 1932 contenia un precepto legal diferente al contemplado en el
art. 88 de tal cuerpo legal (o mismo sostenemos respecto del CMCh. 1930). El
primero consagraba una servidumbre legal de ocupacion de terrenos superficia-
les por medio de canales y cafierias, susceptible de emplearse ampliamente y con
un caréacter accesorio a otros derechos, en tanto que el segundo se referia a los
derechos y servidumbres de aguas del minero y del establecimiento de beneficio,
bajos los cuales se aludia especialmente a un conjunto de facultades, de caracter
principal, conferidas por el Cédigo Minero para efectos del consumo de aguas
superficiales, de cauces naturales o artificiales, para la obtencidn de un aprove-
chamiento en pos de la actividad minera, nocion explicitada en la seccion V. de
este articulo. Esta situacion no cambi6 con la dictacion del CACh. 1951 y estas
facultades pasaron a constituir las denominadas servidumbres relativas a las aguas
establecidas por el Cadigo de Mineria. EI mismo contexto legal, presente en los
Cadigos Mineros vigentes desde 1930 a la fecha (art. 197 CMCh. 1930y 1932,
y art. 234 inc. 2° CMCh. 1983), permite constatar que las normas procesales
dictadas para la constitucion, ejercicio y terminacion de las servidumbres reco-
nocidas o reguladas en favor de las minas y establecimientos de beneficio de
minerales, no distinguian en cuanto al tipo de servidumbre a que se aplicaban,
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por lo que bastaba la consagracion legal de estas Ultimas en favor de los predios
dominantes mencionados o su regulacion en el Cédigo Minero, para afirmar la
procedencia del derecho procesal minero en la especie. Las servidumbres sujetas
a dichas normas eran las servidumbres mineras, legales y convencionales, con-
templadas y reguladas en los citados Cddigos (art. 86 ss. CMCh. 1930 y 1932,
y art. 120 ss. CMCh. 1983) y no en otros cuerpos legales, dada la especialidad
de su campo de aplicacién. La Gnica restriccion al respecto provino de la dictacion
delaL. N°9.909, en 1951, que establecid la ya mencionada norma de reenvio al
Codigo de Aguas, cuyo limitado sentido y alcance ha sido detalladamente expli-
cado en las paginas precedentes. En este mismo orden de ideas, creer que entre
servidumbres relativas a las aguas que establecia el Cédigo de Mineria estaba
contemplada la servidumbre legal minera en estudio luego de la dictacion de la
L. N°9.909, de 1951, equivale a sostener que el art. 86 n° 1 permitia emplear
los citados canales y cafierias para conducir cualquier sustancia que no fuere
agua, pasando la servidumbre minera a ser de aplicacion muy restringida, con-
trariando asi la practica minera, o que dicha disposicién legal reenviaba al CACh.
1951 dependiendo de la naturaleza quimica de la sustancia conducida por los
canales o cafierias mencionados, o que tal precepto legal se sujetaba parcialmen-
te al CACh. 1951 sélo en lo tocante a los canales y cafierfas, dado lo prescrito en
el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932, y no respecto de las restantes instalaciones.
Como se podra apreciar, cualquiera de estas alternativas desafia la racionalidad
que debemos presumir subyacente a cualquier emprendimiento legislativo, cer-
cena innecesaria e injustificadamente el campo de aplicacion del derecho mine-
ro, va en contra de la préactica minera y entorpece sin razon el desenvolvimiento
de las labores mineras, debiendo ser descartada a objeto que exista armonia entre
las disposiciones legales precitadas. Por ultimo, en el campo del anlisis del con-
texto normativo del CACh. 1981, no puede olvidarse que su art. 72 es aplicable
a la constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas superficiales o subte-
rraneas, fuera del caso previsto en el art. 110 CMCh. 1983, y no a la constitu-
cion y ejercicio de la servidumbre legal minera de ocupacion de predios superfi-
ciales por canales y cafierias regulada en el Cédigo Minero, como asimismo, que
elart. 177 CACh. 1981 dispone que las cuestiones relacionadas con derechos de
aprovechamiento de aguas se rigen por el procedimiento del juicio sumario,
salvo que tengan un procedimiento especial, lo cual acontece en la especie, pues
el art. 234 inc. 2° CMCh. 1983 hace aplicable el juicio sumarisimo.

En cuanto al elemento historico, previsto en el art. 19 inc. 2° i.f. CCCh.,
creemos que el empleo dado a la servidumbre en comento por la industria mine-
ra, explicitado en los antecedentes histérico-juridicos resefiados, abond su esta-
blecimiento formal en los CMCh. 1930, 1932 y 1983, y, como tal, sirvi6 de
base para su adecuacion al resto del ordenamiento juridico. Asi lo entendid el
legislador de aguas en 1951, al concluir el proceso de reforma del primer CACh.
dictado tres afios antes, lo que permite sostener que dicho gravamen no se suje-
taba en su constitucion y ejercicio a las normas de dicho Cddigo. La necesaria
expedicion y rapidez con que se debe actuar en la concrecion de las labores
mineras, atendidos los altos costos econdmicos involucrados, permite sostener
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la racionalidad del legislador en establecer y mantener en el tiempo instituciones
juridicas especiales, propias de un derecho procesal minero, en lugar que adop-
tar las del derecho procesal de aguas creado posteriormente. En este mismo or-
den de ideas, no se debe olvidar el espiritu de los arts. 182 CACh. 1951y 88 inc.
5° CMCh. 1932, que fue, proteger el ejercicio de los derechos de aprovecha-
miento de aguas por parte de titulares no mineros, frente a los requerimientos de
dicho recurso efectuados por la industria minera. En ello no tenia ninguna inci-
dencia la conduccion de las aguas, sino los derechos y servidumbres que permi-
tian su directa aplicacion, utilizacion y/o consumo. Nos referimos a las diversas
mercedes de aguas y a las servidumbres de toma 0 saca de aguas, ambas previstas
en el art. 88 CMCh. 1930y 1932. La misma racionalidad subyacente, apoyada
enelart. 19 n°24 incs. 6°y 7° C. Pol. 1980 vy la historia legislativa, contribuye
a la recta inteligencia de las disposiciones contempladas en los arts. 110, 111y
120 n°1 CMCh. 1983y 72 CACh. 1981, lo cual cobra mayor vigor si conside-
ramos que las disposiciones del Codigo Minero son concrecion de un mandato
del Constituyente, expresado ademas a través del art. 8° LOCCM.

En cuanto al elemento sistematico del art. 22 inc. 2° CCCh., creemos que la
confrontacion de los arts. 72'y 177 CACh. 1981, los arts. 111, 120 n° 1y 234
inc. 2° CMCh. 1983 y el art. 8° inc. 6° LOCCM., permite afirmar que las
servidumbres relativas a las aguas que establece el Codigo de Mineria son los
derechos de aprovechamiento de aguas superficiales o subterraneas, fuera de las
aguas subterraneas halladas en las labores de la concesion, que el titular de la
concesion minera o el propietario del establecimiento de beneficio puede adqui-
rir para efectos de la exploracion, explotacién y/o beneficio de minerales (art. 72
CACh. 1981 en relacién con el art. 111 CMCh. 1983 y el art. 8° inc. 6°
LOCCM.); que tales derechos de aprovechamiento se adquieren en conformi-
dad a las reglas generales del derecho de aguas (Arts. 20 ss., 59 ss., 130 ss. y 140
ss. CACh. 1981); que las normas del derecho procesal de aguas ceden en su
aplicacion ante normas procesales especiales (Art. 177 CACh. 1981 en relacion
con los arts. 120 n° 1y 234 inc. 2° CMCh. 1983 y el art. 3° CCCh.), y que el
derecho procesal minero contempla un procedimiento especial aplicable a las
servidumbres reguladas en el Codigo Minero, cuyo es el caso de la especie, que
es el juicio sumarisimo (arts. 120 n° 1, 125, 234 inc. 2°y 235 CMCh. 1983).

De esta manera es posible desentrafiar la justa extension que debe darse a las
normas legales analizadas, basada en su genuino sentido y las reglas de interpre-
tacion judicial, conforme ordena el art. 23 CCCh., no siendo necesario recurrir
a la regla supletoria de interpretacion, de tipo sistemético, contemplada en el
art. 24 CCCh., la que resulta a todas luces innecesaria para este estudio.

En consecuencia, nuestra investigacion permite sostener que la constitucion
y ejercicio de la servidumbre legal minera de ocupacion de predios superficiales
por canalesy cafierfas de agua, o servidumbre legal minera de acueducto, se debe
arreglar a lo prescrito en el CMCh. 1983, en particular a sus arts. 120 n° 1, 121,
122,123,124, 125y 234 inc. 2°, esto es, en conformidad a las normas del juicio
sumarisimo, teniendo el actor la facultad para solicitar incidentalmente hacer
uso provisional, desde luego, de las servidumbres pedidas, previo otorgamiento
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de caucidn a favor del demandado, no siendo aplicables en la especie las normas
del derecho procesal de aguas previstas en los arts. 71y 177 ss. CACh. 1981. %
Lo anterior nos mueve a rechazar la existencia del conflicto normativo precita-
do, el que consideramos meramente aparente.

VIII. CONCLUSIONES

Este articulo ha analizado un conflicto normativo del derecho procesal mi-
nero chileno, entre el ordenamiento juridico de aguas y de minas, concerniente
al estatuto juridico que debe regir la constitucion y ejercicio de la servidumbre
legal minera de ocupacion de predios superficiales por canales y cafierias, cuan-
do el elemento conducido por ellos es el agua, establecida -entre otros- en favor
de la concesion minera y del establecimiento de beneficio de minerales, en los
arts. 120 n° 1y 121 CMCh. 1983, respectivamente, en relacién con la remision
que el art. 72 CACh. 1981 efectlia a este Gltimo cuerpo legal para efectos de la
constitucion y ejercicio de las servidumbres relativas a las aguas que establece el
Codigo Minero.

Para brindar una respuesta a esta interrogante, el autor ha expuesto prelimi-
narmente las normas legales que cimentan el mentado conflicto, los contornos
de este Gltimo y la fisonomia de la servidumbre legal minera en comento, para
luego, una vez revisados los antecedentes historico-legales de las instituciones
juridicas respectivas, proponer una interpretacion que soluciona aquél a partir
de las normas de interpretacion judicial de la ley previstas en los arts. 19, 20, 22
y 23 CCCh.

Al respecto, este articulo ha sostenido que el cuerpo legal aplicable en la
especie es el CMCh. 1983, cuyas normas de orden procesal contemplan el deno-
minado juicio sumarisimo, en el cual el actor puede solicitar hacer uso provisio-
nal, desde luego, de las servidumbres pedidas, previo otorgamiento de caucion
en favor del demandado, para asegurar el pago de una eventual indemnizacion
decretado en la sentencia de término.

Asimismo, el patrén exhibido por nuestra historia juridica, en lo atingente al
topico en andlisis, permite demostrar que la servidumbre en comento fue tradi-
cionalmente concebida, entre otros, para la conduccion de las aguas para las
labores mineras, situacién que se plasmé en los distintos cuerpos legales que
rigieron en la materia en nuestro pais, lo que fue recogido por la legislacién en
los momentos cruciales de elaboracién de los CMCh. 1932 y 1983, como asi-
mismo, de los CACh. 1951 y 1981. En razon de lo expuesto, estimamos que el
citado conflicto normativo es inexistente y tan solo meramente aparente.

4 En el juicio sumarisimo sobre constitucion de servidumbre minera de acueducto, de
proteccion catddica, y postacion y tendido eléctrico, caratulado “Empresa Nacional de Mine-
ria con Basaez Navarro, Manuel Jess y otros”, rol N° 22.071, del 2° Juzgado de Letras en Lo
Civil de Quillota, el Tribunal de la instancia acogi6 esta tesis interpretativa, la que fue poste-
riormente confirmada por la |. Corte de Apelaciones de Valparaiso, quedando el fallo respec-
tivo a firme.
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Con todo, subyaciendo al mismo se aprecia la tension historica existente en
diversos periodos entre la mineria y la agricultura, la que ha dado lugar a un
tratamiento legal sectorial diferenciado en favor de la mineria, mas alla de la
naturaleza del gobierno de turno, situacion que ha experimentado algiin cambio
en aspectos no propiamente mineros desde hace unos afios*.

6 BasTIDA, Elizabeth, Managing Sustainable Development in Competitive Legal Frameworks
for Mining: Argentina, Chile and Peru Experiences, en CEPMLP Internet Journal 12 (2002),
pp. 9 ss.





