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RESUMEN

Este articulo analiza el estatuto juridico de la servidumbre legal minera
de ocupacién de predios o terrenos superficiales por medio de canales y
cafierias de agua y su relacién con los denominados derechos, usos y
servidumbres de aguas de las minas y establecimientos de beneficio, en
el periodo 1818-198]1.

Asimismo, este articulo analiza la discusién doctrinal que se produjo en
la segunda mitad del siglo XX, sobre el cuerpo legal que debia regir la
constitucion y ejercicio de la citada servidumbre, debido a la promulga-
cién del Codigo de Aguas de 1951.

Servidumbre. Ocupacién. Predio Superficial. Acueducto Minero. Cana-
les. Caiierfas.
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ABSTRACT

This article analyzes from 1818 through 1981 the legal regulation
concerning the mining easement for occupying superficial servient
estates with water channels and pipes, and its relationship with the mines
and mining plants” so called water rights, uses and easements.

Likewise, this article analyzes the doctrinal discussion that took place in
the second half of the twentieth century about the legal statute for the
establishment and exercise of the aforesaid easement, after the enactment
of the 1951 Water Law Code.

Easement. Qccupation. Superficial Servient Estate. Mining Agqueduct.
Channels. Pipes.

I. INTRODUCCION

Las labores mineras necesitan ser desarrolladas con rapidez, seguridad y efica-
cia, para lo cual se otorgan derechos especiales al minero y al industrial minero.
En ellas el agua es utilizada en forma intensiva y extensiva, lo que ha llevado a la
consagracion de derechos especiales para su empleo. Entre estos destacan los
derechos de aguas y las servidumbres legales de las minas y establecimientos de
beneficio, los que son objeto de regulacion especial por el legislador.

Nuestro derecho se ha hecho cargo de lo anterior y de las tensiones suscitadas
para satisfacer las necesidades del sector minero. Desde esta perspectiva, nos
interesa analizar el estatuto juridico de la servidumbre legal minera de ocupacién
de predios o terrenos superficiales por medio de canales y cafierias de aguas entre
1818 y 1981, para entender la forma en que fue concebida por la doctrina, lo que
paralelamente permitird estudiar su relacion con los denominados derechos, usos y
servidumbres de aguas de las minas y establecimientos de beneficio, también
conocidos como los derechos y servidumbres de aguas del minero. Producto de
esta relacion, se produjo una discusion doctrinal sobre el cuerpo legal que debia
regir la constitucion y ejercicio de la citada servidumbre y los usos, derechos y
servidumbres de aguas antes mencionados en la segundo mitad del siglo XX!.

! Los efectos de este supuesto conflicto se proyectan al derecho procesal minero actual debido a la tensién
entre los arts. 36, 72, 77 y 177 CACh. 1981 y los arts. 110, 111, 120 N° 1, 121, 125 y 234 inc. 2° CMCh.
1983, a propésito de la denominada servidumbre legal minera de acueducto, Cir. al respecto Ossa Bulnes,
Juan Luis, Derecho de Mineria’®, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, pp. 239, 245 y 465; Tala
Japaz, Alberto, Derecho de los Recursos Naturales, Ediciones Juridicas La Ley, Santiago, 1999, p. 30.
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El perfodo histérico elegido obedece a que su inicio y su término marcan
hitos importantes en nuestro derecho, como ser, la supervivencia del derecho
minero indiano luego de la independencia nacional en 1818 y la parte final de
una relacién relativamente armoniosa entre el derecho de mineria y el derecho
de aguas, como consecuencia de la promulgacién del CACh. 1981, la que se
mantendrd por dos afios mds hasta la dictacién del CMCh. 1983.

De acuerdo a nuestro estudio, entre 1818 a 1874 la conduccién de aguas
para las labores mineras tuvo lugar mediante la servidumbre minera de ocupa-
cién contemplada en el tit. 6 art. 14 de las Ordenanzas de Nueva Espaia
(ONE), basdndose para ¢ello en la préictica existente de la industria, no obstante
la promulgacién del CCCh. en el interin, que contemplaba la servidumbre de
acueducto. Con posterioridad a 1874, la mentada servidumbre minera fue con-
templada en el art. 6° de los CMCh. 1874 y 1888, empledndose igualmente
para la conduccién de aguas antedicha. Los CMCh. 1930 y 1932 establecieron
expresamente, en su art. 86 n° 1, una servidumbre minera de ocupacién por
canales y cafierfas susceptible de emplearse para la conduccién de aguas, reco-
giendo una préctica de la actividad minera. Esta servidumbre minera se consti-
tuia y ejercia con arreglo a las disposiciones especiales del mismo Cddigo
Minero. Con todo, el CACh. 1951 definié el acueducto, reguld su constitucion
y ejercicio como servidumbre y dispuso que las servidumbres relativas a las
aguas que concedia el Cédigo de Mineria debian constituirse y ejercerse con
arreglo a sus disposiciones, con lo cual se suscitd una discusién doctrinal sobre
cuél era el cuerpo legal que debia regir la constitucién y ejercicio de la servi-
dumbre minera de ocupacién por canales y cafierias. Esta situacién no fue
abordada directamente por el CACh. 1981, que reiter6 en lo principal las
normas preexistentes.

Este trabajo permite colegir en general que el desarrollo diferido de la
codificacién minera y de aguas condujo a una apreciacién discordante sobre la
naturaleza juridica de los derechos acordados a las minas y establecimientos de
beneficio de minerales. Los escasos autores que se ocuparon del tema desple-
garon esfuerzos interpretativos para armonizar ambos ordenamientos juridicos
y en la interpretacién de las instituciones juridicas incidi6 la prictica de las
industrias minera y agricola, como asimismo, el escaso desarrollo doctrinal.

Para llevar a cabo este estudio se ha recurrido al anélisis y exposicion de
los materiales de la época, dentro de una periodizacion relativamente conven-
cional, a propdsito de la cual formulamos nuestra apreciacion sobre los desa-
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rrollos juridicos del periodo, proponiendo una interpretacién juridica concer-
niente a la relacién entre ambas instituciones en los periodos en examen.

II. ASPECTOS CONCEPTUALES

Por tratarse de una servidumbre minera de ocupacién por medio de canales
y cafierias, ella ha sido ejercida tradicionalmente respecto de predios o terrenos
superficiales, aunque contemporaneamente se ha admitido su procedencia so-
bre las concesiones mineras mediante el denominado cimulo de servidumbres,
para efectos del desarrollo de las labores mineras. Asimismo, las minas y los
ingenios o haciendas, hoy en dia denominados concesiones mineras y estable-
cimientos de beneficio de minerales, respectivamente, han constituido para
ello predios dominantes.

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. En el caso de las
cafier{as, ellos pueden consistir en: 1) Agua: lo que es también constitutivo de
un acueducto. 2) Sustancias quimicas diluidas en agua (por ejemplo 4cido
sulfirico): lo que es constitutivo de un aciducto o un ducto. 3) Sustancias
minerales dotadas de concentracién de humedad: lo que es constitutivo de un
ducto minero.

La jurisprudencia acepté hace algin tiempo que los canales y cafierias
constituyen acueductos. Una temprana sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, de 15 de junio de 1874, sostuvo indirecta e implicitamente esta
posibilidad al sefialar: “La ley se propone tinicamente precisar las condiciones
con que puede establecerse la servidumbre de un acueducto abierto, y no la de
uno subterrdneo, por medio de la colocacidn de una cafieria, que no imposibi-
lita el uso del terreno en que la carieria se coloca... Tratdndose de un acueduc-
to subterrdneo en que el agua se conduce por caiierias, el duefio del predio
sirviente solo estd obligado a ceder el terreno necesario para la colocacion de
dicha cafieria y para la reparacién de esta”?. Otra sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, de 9 de septiembre de 1919, sefialé que: “Una

2 Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas Cédigo Civil, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1953, I1, pp. 220 s.
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servidumbre de acueducto por una cafieria es continua”?. Lo mismo acontecié
con la posibilidad de conducir aguas mediante canales, lo que llevé al legisla-
dor 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 imposicién de una
servidumbre legal minera de ocupacidén por canales y cafierfas de agua, nos
encontramos en presencia de una servidumbre de acueducto, la que en la jerga 'y
practica 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 servidum-
bre legal, por cuanto es de aquellas que encuentra 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 con-
templados en el ordenamiento juridico minero. 3) Se trata de una servidumbre
especial, 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 ¢l predio sirviente con canales y
cafierias.

Respecto de su ejercicio, no obstante lo debatible del asunto, debe enten-
derse que constituye una servidumbre continua, ya que la ocupacién del predio
sirviente por canales y caflerfas, 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 ser, la cons-
truccién e instalacién 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,
seglin si su existencia se manifiesta materialmente por seflales externas o no.
Asi, por ejemplo, si es un canal o la cafier{a es superficial, la servidumbre serd

Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas Cédigo Civil, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1953, 1, p. 182.

4 Cfr. San Martin Devoto, Diego Salvador, Las Servidumbres. Editorial Juridica ConoSur Ltda..
Santiago, 1998, pp. 72 s.

Para una interesante seleccién de jurisprudencia, Cfr. Ibid.

REVISTA [US ET PRAXIS - ANO 10 - N° | 163



Ivian Mauricio Obando Camino

aparente. Si la cafierfa es subterrdnea, lo mds probable es que la servidumbre
serd inaparente.

III. LEGISLACION, HISTORIA LEGAL Y DOCTRINA 1818-1981

Hemos dividido el perfodo en andlisis en dos grandes etapas, las que a su
vez hemos subdividido en un total en ocho subetapas. Estas tltimas se distin-
guen por la promulgacién de uno o mas textos legales, los que guardan entre s{
una conexion que permite adscribirlos a una cierta continuidad o reordena-
miento institucional.

Estas etapas y subetapas son las siguientes:

1. Etapa del derecho minero precodificado (1818-1874)
a) Supervivencia del derecho minero indiano.
b) Dictacién del Cédigo Civil.

2. Etapa del derecho minero codificado (1874-1981)

a) Dictacion del Cédigo de Minerfa de 1874.

b) Dictacién del Cédigo de Mineria de 1888.

c) Dictacién del Cédigo de Mineria de 1930.

d) Dictacién del Cédigo de Mineria de 1932.

e) Elimpacto del Cédigo de Aguas de 1951 en el Cédigo de Mineria de 1932.
f)  Modificaciones legales posteriores y dictacién del Cédigo de Aguas de 1981.

1. Etapa del derecho minero precodificado (1818-1874)
a) Supervivencia del Derecho Minero Indiano

Proclamada la Independencia siguié rigiendo en nuestro pafs el derecho
minero indiano hasta bastante entrada la segunda mitad del siglo XIX, especi-
ficamente hasta la dictacion del CMCh. 1874, nuestro primer cédigo del ramo.

El derecho aplicable estaba constituido por las ONE., promulgadas por
Carlos HI en 1783 y mantenidas en vigencia por el Dto. de 11 de junio de
1833, dictado por el presidente Prieto®.

El tit. 6° art. 14 ONE. contemplaba en términos generales el derecho de
imponer una servidumbre de ocupacion sobre el predio superficial, como asi-
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mismo para hacer uso de las aguas existentes, al sefialar que “cualquiera podrd
descubrir o denunciar veta o 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
tasacién de los peritos de dmbas partes o del tercero en discordia, entendién-
dose lo mismo del que denunciare sitio o aguas para establecer las oficinas o
mover las mdquinas 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’”.

En virtud de lo anterior, el minero y el interesado en el beneficio de
minerales podian imponer una servidumbre de ocupacién de predios superfi-
ciales para efectos del establecimiento de oficinas y mdquinas involucradas en
el beneficio de los minerales, esto Gltimo denominado hacienda o ingenio’. El
articulo en comento era interpretado en forma amplia debido a que su fuente se
encontraba en la Ordenanza 52 del Nuevo Cuaderno, dictada por Felipe Il en
1584, la cual, segin don José Bernardo Lira, “ororga a los dueiios de minas la
facultad de construir casas, injenios i todas las obras necesarias para el bene-
ficio de aquellas en cualquier sitio ajeno, pagando su valor a tasacion de dos
personas nombradas por el juez de minas del partido™. Asimismo, el articulo
en comento autorizaba a aquellos para hacer uso de las aguas existentes con el
objeto de mover las mdquinas que conformaban la hacienda o ingenio. Tanto
para uno como para otro caso se debia pedir una merced de sitio o de aguas,

Este Dto. prescribié: “Se declara que las ordenanzas de mineria conocidas bajo el titulo de Reales
Ordenanzas del importante cuerpo de la mineria de la Nueva Espafia, hacen parte de nuestra
lejislacion, como que no estdn derogadas por ninguna lei posterior. salvo en los casos en que
algunos de sus articulos estuviesen en contradiccién con la lei de administracion de justicia. Por
consiguiente, los jueces y demas autoridades a quienes corresponde su ejecucion, deberan observar-
las bajo la mds estricta responsabilidad, y los agraviados reclamar sus infracciones a los tribunales
competentes. Y para que el presente decreto llegue a noticia de todos publiquese por la imprenta con
el memorial que antecede, y archivese”, Cfr. Boletin de Jas Leyes y de las Ordenes y Decretos del
Gobierno?, Imprenta de la Independencia, Santiago de Chile, 1841, VI, p. 57. Don José Bernardo
Lira sefialé que no solo las ONE. y las leyes posteriores a ellas permanecieron vigentes en el Chile
republicano, sino también otros cuerpos legales indianos anteriores a ellas “en la parte en que no
Sfueren contrarias o no estuviere en estas prevenido”, Cfr. Lira, José Bernardo, Esposicion de las
Leyes de Mineria de Chile, Imprenta del Mercurio, Valparafso, 1870, p. 13 ().

Cfr. Gonzilez, Marfa del Refugio (ed.), Ordenanzas de la Mineria de Nueva Espaiia formadas y
propuestas por su Real Tribunal del Rey Nuestro Seiior, Universidad Auténoma de México,
México, 1996, p. 219, en www.bibliojuridica.org/libros.htm? [=184.

8 Lira, José Bernardo, cit. (n. 6), p. 114.
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las que eran otorgadas por los gobernadores departamentales, de acuerdo al
Dto. de 23 de mayo de 18389,

El tit. 3° art. 5° ONE. ordenaba proceder breve y sumariamente en 1os
pleitos y diferencias entre partes, sin dar lugar a dilaciones, libelos y escritos
de abogados, para conocer de sus acciones y excepciones, con la finalidad de
componer o ajustar a aquellas sin tener que ir a pleito. Cuando la cuantia de la
materia no excedia de doscientos pesos, el procedimiento era enteramente ver-
bal; en caso contrario, las partes podian plantear sus peticiones por escrito. En
caso de fracasar la composicién entre las partes, el tit. 3° art. 6° ONE. mandaba
proceder breve y sumariamente, mediante un procedimiento desformalizado en
cuanto a la observancia de las ritualidades procesales.

Las normas procesales resefiadas de la ONE. fueron modificadas y com-
plementadas mediante diversos actos por las nuevas autoridades chilenas en las
décadas siguientes, con el objeto de adecuar las instituciones juridicas respec-
tivas al nuevo ordenamiento constitucional y simplificar los procedimientos!®,

9 El Mismo, cit. (n. 6), p. 38 y 113 ss.

10 El Senado-Consulto de 30 de noviembre de 1819 derogé la prohibicién de intervencién de abogados
en los juicios de minas y, por el contrario, “considerd como indispensable su intervencién”. El
Senado-Consulto de 14 de marzo de 1821, reglamento sobre administracién de justicia, establecid
procedimientos judiciales verbales y escritos para el conocimiento y decisién de los pleitos, segin si
la cuantia de la materia era inferior o igual a cien pesos o superior a esta suma sin exceder de
quinientos pesos. En el primer caso. los pleitos eran verbales y de conocimiento de los alcaldes
ordinarios o los tenientes gobernadores. En el segundo caso, los pleitos eran escritos y de competen-
cia de la justicia ordinaria, existiendo el recurso de apelacidn para ante el Gobernador-Intendente y
un recurso de alzada para ante la Cémara de Apelaciones en caso que e! tribunal de apelacién
revocare en todo o parte el fallo apelado. En caso que la cuantia del pleito excediere de quinientos
pesos, las apelaciones debfan interponerse directamente para ante la Cdmara de Apelaciones. Final-
mente, en contra del fallo de esta dltima podia interponerse un recurso de segunda suplicacién para
ante el Supremo Tribunal Judiciario, conforme al cap. IT tit. V art. 9° C.Pol. 1818.

Mediante e} Acuerdo de la Honorable Convencidn de 7 de septiembre de 1822, sancionado por Dto.
de 3 de octubre de 1822, se dictaron normas para los juicios de minas, estableciéndose un Tribunal
General de Mineria en cardcter de tribunal de primera instancia para el distrito de la capital y de
tribunal de apelacién para las demds diputaciones del Estado. En contra de los fallos de este tribunal
procedia un recurso de apelacién para ante un ministro de la Cdmara de Apelaciones, asistido por dos
conjueces elegidos en sorteo y excepcionalmente el recurso extraordinario de segunda suplicacién o
injusticia notoria para ante el futuro Tribunal Supremo de lusticia, en aquel entonces el Supremo
Tribunal Judiciario. Con todo, debido a que el Acuerdo fue redactado mientras se elaboraba por la
misma Convencién ta C.Pol. 1822, su art. 9° seflald: “9.° Los recursos estraordinarios se interpon-
drdn ante el supremo poder judiciario cuando se halle instalado; i en el (nterin para ante el que
actualmente subsiste provisorio por el Supremo Poder Ejecutivo”.

La C. Pol. 1823 reguld la organizaci6n territorial judicial en su tit. X1, titulado Del Poder Judicial,
distinguiendo juzgados de conciliacién, juzgados de primera instancia, Cortes de Apelaciones y Supre-
ma Corte de Justicia, cuyas atribuciones, sefialadas en el texto constitucional, fueron explicitadas
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b) Dictacion del Cédigo Civil

El CCCh., dictado en 1855, no se refirié a la servidumbre minera de
ocupacién de predios superficiales por canales y cafierias, pero regul6 en tér-
minos generales la servidumbre legal de acueducto en sus arts. 861 a 872.

En este sentido, el Mensaje del CCCh. sefialé en su pérr. 28 lo siguiente:
“En la interesante materia de las servidumbres se ha seguido, se puede decir,
paso a paso el cédigo civil francés. Para la servidumbre legal de acueducto, nos
ha servido principalmente de modelo el cédigo civil de Cerdena, unico, creo, de
los conocidos que ha sancionado el mismo principio que nuestro memorable
decreto de 18 de noviembre de 1819, que ha avasallado a la agricultura tantos

mediante el reglamento ley de 2 de junio de 1824, sobre administracién de justicia, el que a su vez fue
complementado por el reglamento de 13 de agosto del mismo afio. Ei reglamento ley establecid diver-
sos procedimientos para la substanciacién de los procesos civiles y criminales, siendo especialmente
aplicables al tema en comento las normas de los juicios de primera instancia y los juicios précticos. Los
juicios de primera instancia estaban constituidos por aquellas causas civiles cuya cuantia excedia de
ciento cincuenta pesos, las que usualmente se tramitaban mediante procedimientos escritos y excepcio-
nalmente en forma verbal si las partes convenfan en ello. En contra de los fallos dictados en estos
juicios procedfa el recurso de nulidad y el de apelacién para ante ]a Corte de Apelaciones, en cuya
integracién debfa concurrir forzosamente —para estos efectos~ un ministro especial de hacienda corres-
pondiente a los ramos de comercio y minerfa, conforme a los arts. 68 y 71 del citado reglamento ley.
En contra de los fallos de la Corte de Apelaciones procedia el recurso de nulidad para ante la Suprema
Corte de Justicia. Debe destacarse que el art. 33 del citado reglamento ley dispuso la cesacién de la
jurisdiccién de todos los jueces privativos de cualquier clase y el traspaso de los procesos respectivos a
los jueces de primera instancia competentes. Los juicios pricticos, en cambio, autorizados por ¢l art.
176 C.Pol. 1823, estaban constituidos por aquellas causas en que se disputaban, entre otros, “jiros de
aguas, internaciones, pertenencias de minas y demds materias que esencialmente exijan conocimientos
locales i examen del objeto disputado”, como rezaba el art. 38 del antedicho reglamento ley, los cuales
se ventilaban ante uno o més jueces drbitros nombrados por las partes, una vez fracasada una concilia-
cién previa llevada adelante ante un conciliador. En contra de sus fallos solo procedia el recurso de
apelacién en caso que las partes se hubieren reservado este recurso, esto es, si el o los jueces practicos
no hubieren sido nombrados con calidad de arbitrador. Del recurso de apelacién conocian tres jueces
arbitros nombrados por las partes.

El cap. IX C.Pol. 1828, titulado Del Poder Judicial, mantuvo la organizacién territorial de este
poder. El art. 98 C.Pol. 1828 seftalé que el Poder Judicial residfa en los juzgados de primera instan-
cia, en la Corte de Apelaciones y, presidiéndolo en su cispide, en la Corte Suprema. Los tribunales
mencionados conocian de las causas civiles con arreglo a las normas legales existentes.

El cap. VIII C.Pol. 1833, titulado De la administracion de justicia, en su art. 108, seflal6 que la
facultad de juzgar las causas civiles pertenecia exclusivamente a los tribunales establecidos por la
ley y en su art. 114 encomendd a una ley especial determinar la organizacidén y atribuciones de todos
los tribunales y juzgados necesarios para la pronta y cumplida administracién de justicia en el
territorio nacional y en su articulado transitorio dispuso que el reglamento ley de administracién de
justicia de 1824 se mantuviera vigente en el {nterin.

Cfr. al respecto, Lira, José Bernardo, cit. (n. 6), p. 45; Anguita, Ricardo, I.eyes Promulgadas en
Chile desde 1810 hasta el 1° de junio de 1912, Imprenta, Litografia i Encuadernacién Barcelona.
Santiago, 1912, pp. 77 y 84
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terrenos que la naturaleza parecia haber condenado a una esterilidad perpetua.
Pero en este punto, como en todo lo que concierne al uso y goce de las aguas, el
proyecto como el cédigo que le ha servido de guia, se ha cefiido a poco mds que
sentar las bases; reservando los pormenores a ordenanzas especiales que pro-
bablemente no podrdn ser unas mismas para las diferentes localidades™.

El art. 861 CCCh. dio a esta servidumbre una extensién amplia en cuanto a
su finalidad, no asf en cuanto a los predios dominantes, preceptuando al res-
pecto: “Art. 861. Toda heredad estd sujeta a la servidumbre de acueducto en
favor de otra heredad que carezca de las aguas necesarias para el cultivo de
sementeras, plantaciones o pastos, o en favor de un pueblo que las haya
menester para el servicio doméstico de los habitantes, o en favor de un esta-
blecimiento industrial que las necesite para el movimiento de sus mdqguinas.

Esta servidumbre consiste en que puedan conducirse las aguas por la heredad
sirviente a espensas del interesado; i estd sujeta a las reglas que van a espresarse”.

A su turno, los arts. 836 y 837 CCCh., ubicados en el parrafo concerniente a las
servidumbres naturales, se referfan a las facultades del duefio del predio o heredad
que deslindaba con cauces naturales y las de aquel cuyo predio o heredad deslindaba
o era atravesada por cauces artificiales, disponiendo al efecto: “Arr. 836. El uso de
las aguas que corren por entre dos heredades corresponde en comun a los dos
riberanos, con las mismas limitaciones, i serd reglado en caso de disputa por la
autoridad competente, tomdndose en consideracion los derechos adquiridos por
prescripcion u otro titulo, como en el caso del articulo precedente, num. 1°7.

“Art. 837. Las aguas que corren por un cauce artificial construido a
espensa ajena, pertenecen exclusivamente al gue con los requisitos legales
haya construido el cauce”'!- 12,

1 El art. 836 CCCh. Estaba en concordancia con el art. 834 del mismo cuerpo legal. el cual se referia a
la facultad del duefio de una heredad. atravesada por un cauce natural, para hacer un uso conveniente
de las aguas corrientes, aunque fueren de propiedad de terceros, en sus menesteres domésticos, el
riego de su heredad, el movimiento de sus molinos o mdquinas, o el abrevadero de sus animales,
debiendo devolver el sobrante al cauce a su salida del fundo.

12 El art. 835 CCCh. preceptuaba: “Art. 835. El uso que el duefio de una heredad puede hacer de las
aguas que corren por ella se limita:

1° En cuanto el duefio de la heredad inferior haya adquirido por prescripcién u otro titulo el derecho
de servirse de las mismas aguas: etc.

2° En cuanto contraviniera a las leyes u ordenanzas que provean al beneficio de la navegacién o
flote, o reglen la distribucidén de las aguas entre los propietarios riberanos.

3° Cuando las aguas fueren necesarias para los menesteres domésticos de los habitantes de un
pueblo vecino, etc.”.
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De acuerdo a las disposiciones legales citadas, existia una diferencia bési-

ca entre unos y otros propietarios. Los primeros podian servirse de las aguas
superficiales de los cauces naturales, mientras que los segundos no podian
hacerlo de manera alguna respecto de las que corrian en cauces artificiales
construidos a expensas ajenas'?.

En el tema que nos ocupa, la doctrina y la jurisprudencia entendié que el

legislador civil excluyd a las minas del concepto de heredad empleado en los
arts. 834, 836 y 861 CCCh., en los cuales esta tltima tenia la connotacién de
predio superficial o fundo conforme al art. 568 inc. 2° CCCh. y no de finca,
bien rafz o inmueble de acuerdo al inc. 1° del mismo articulo, razén por la cual
aquellas no podian hacer uso de las aguas superficiales presentes en cauces
naturales o artificiales para sus labores mineras, de lo cual se deduce también
la imposibilidad de su conduccién mediante una servidumbre de acueducto
constituida de acuerdo al derecho comiin. En este sentido, la Corte de Apela-
ciones de Santiago sostuvo en una sentencia de 19 de octubre de 1929 que: “La
palabra predio empleada en el articulo 881 (lo mismo que en el articulo 820)
se halla definida en el articulo 568, que llama asi a las casa y heredades” 4.
Por lo expuesto, la servidumbre de ocupacién del tit. 6° art. 14 ONE., antes
referida, mantuvo su aplicacién para las labores mineras, adecuandose a los
nuevos procedimientos judiciales promulgados por las autoridades!?.

La situacién de ambos propietarios cambié en cierto modo con la dictacién de la L. N° 2.068, de 31
de diciembre de 1907, la cual regulé la servidumbre tegal de uso de aguas para fuerza motriz. Para
una mejor comprensién del estatuto juridico de las aguas antes de la dictacién del CACh. 1951,
especialmente en el tema que nos ocupa, Cfr. Lira Urquieta, Pedro y De la Maza, Lorenzo, Régimen
Legal de las Aguas en Chile, Editorial Nascimento, Santiago, 1940, pp. 54-70.

Los Mismos, cit. (n. 13), p. 68: Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas Cédigo
Civil, Editorial Jurfdica de Chile, Santiago, 1953, II. p. 178. Espaciado agregado para indicar itdlicas
en e] original. Sobre el sentido de los sustantivos heredad y predio en el CCCh., Cfr. Fueyo Laneri,
Fernando, “Repertorio de Voces y Giros del Cédigo Civil Chileno”, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid-Santiago de Chile, 1953, II, pp. 188 s.; El Mismo. “Repertorio de Voces y Giros del
Cédigo Civil Chileno”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid-Santiago de Chile, 1953, I,
pp. 129 s,

Por esta €poca debe destacarse en materia procesal la dictacidn de la ley de 9 de octubre de 1855,
sobre términos de prueba y de emplazamiento, que bdsicamente establecié un término de prueba
ordinario de cuarenta dias, reducible de acuerdo a ia naturaleza de la causa y los recursos o relacio-
nes de las partes, como asimismo ampliable en caso de rendirse prueba en un departamento distinto a
aquel en que se segufa la causa. Mediante la ley de 15 de octubre de 1856, sobre procedimiento
judicial en asuntos de cincuenta a mil pesos, se reguld el procedimiento civil aplicable a la primera
instancia e incidentes en este tipo de juicios, en los cuales las presentaciones escritas de las partes se
reducian a la demanda y contestacidn, en tanto que, por regla general, toda la prueba se rendia en una
audiencia. Sin embargo, el art. 53 previno: “Are. 53. El procedimiento que prescribe esta lei se
observard como ordinario en todos los pleitos de la cuantia a que ellu se refiere, salvo aquellos para
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2. Etapa del derecho minero codificado (1874-1981)
a) Dictacion del Cédigo de Mineria de 1874

E] CMCh. 1874 establecié normas especiales sobre la servidumbre legal
minera de ocupacién, los derechos de agua de las minas y las servidumbres
respectivas, en sus arts. 6°, 8° y 9° las que encontraban antecedentes en el
derecho indiano.

En tal sentido, el art. 6° aludié a la servidumbre legal minera de ocupa-
cién y prescribié al efecto: “ART. 6. 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 desarrollo de los trabajos lo fuere requiriendo; para el establecimien-
to de canchas, rerreros, hornos i mdquinas de estraccion i beneficio de sus
metales, para habitaciones de operarios i vias de trasporte hasta los cami-
nos 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 fun-
dicion o beneficio.

La servidumbre se constituird previa indemnizacion no solo del valor del
terreno ocupado, sino de todo perjuicio, ya se cause este a los dueifios de los
fundos superficiales, ya a cualquiera otro”.

El art. 8° se refiri6é a las servidumbres de aguas de las minas y preceptud:
“ART. 8. Tanto el fundo superficial como los inmediatos quedan sujetos a la
servidumbre de pastaje de los animales necesarios para la esplotacion, mién-
tras dichos fundos no estén cultivados o cerrados, i al uso de las aguas natu-
rales para la bebida de operarios i animales. Pueden ejecutarse también en
ellos obras para proveerse de las aguas necesarias para ese fin, i para el
movimiento de mdquinas de beneficio.

Todo lo cual se entiende previa la correspondiente indemnizacion”.

que las leyes vijentes tengan determinado un procedimiento mas breve i sumario. Pero cualquiera
que sea el modo de proceder, no se concederd recurso de apelacion del fallo del juez letrado si la
cuantia no excediere de trescientos pesos. También se observard en pleitos de mayor cuantia que
exceda de mil pesos, si las partes lo solicitaren o se convinieren, en que conforme a esta lei se
sustancien i resuelvan™. Cfr., Anguita, Ricardo, cit. (n. 10), 11, p. 39.
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El art. 9°, por dltimo, se dedicé al tema de los derechos de aguas del
minero y sefialé: “ART. 9. Las aguas procedentes de los trabajos subterrdneos
de las minas pertenecen a estas”.

El art. 200 CMCh. 1874 eliminé formalmente el fuero privilegiado en los
Juicios en materia de minas en que se reclamaren derechos concedidos por el
citado Cédigo, el cual, ya habia caido en desuso general hacia largo tiempo
segtn don José Joaquin Larrain Zafiartu'® y en ellos los actos procesales escri-
tos de las partes se limitaban a la demanda y contestacién, rindiéndose la
prueba testimonial en audiencia verbal y piblica, salvo que las partes convi-
nieren en que la prueba se rindiere de acuerdo a la ley comin, conforme al art.
291 CMCh. 187417,

En su obra Nueva Edicién del Cédigo de Mineria, publicada en 1877,
don José Joaquin Larrain Zafartu enfatizé el caricter amplio del art. 6° del
CMCh. 1874, que en su opinién “encierra en st la base de toda la lejislacion
minera... no es tampoco sino una consecuencia l6gica aplicada a las minas de
los principios que rijen la constitucion de las servidumbres... la Sfacultad de
establecer caminos, viviendas, etc., es también una derivacién del art. 828 del
Cédigo Civil, que establece que el que tiene derecho a la servidumbre lo tiene
igualmente a los medios necesarios para ejercerla”'s.

En resumen, el CMCh. 1874 mantuvo la continuidad del derecho minero
indiano e indirectamente su forma de interpretacién basada en la préctica minera.

b) Dictacion del Cédigo de Mineria de 1888

Las normas legales arriba resefiadas fueron reiteradas y ampliadas en el
CMCh. 1888, cuyo art. 6° incs. 1° y 3° y sus arts. 8° y 9°, trataron sobre las
mismas materias.

El art. 6° sefialé: “6.— 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-

Larrain Zafartu, José Joaquin, Nueva Edicién del Cédigo de Mineria, Imprenta del Mercurio,
Valparaiso, 1875, pp. 113 ss.

17 Ibid.

Larrain Zafiartu, José Joaquin, Nueva Edicién del Cédigo de Mineria2, Imprenta del Mercurio,
Valparaiso, 1877, pp. 112 s.
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rrollo de los trabajos lo fuere requiriendo; para el establecimiento de can-
chas, terreros, hornos i mdquinas de estraccion y beneficio de sus metales,
solos 0 mezclados con otros; para habitaciones de operarios i vias de traspor-
te 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 metdlicas.

La servidumbre se constituird previa indemnizacion no solo del valor del
terreno ocupado, sino de todo perjuicio, ya se cause este a los dueiios de los
fundos superficiales, ya a cualquiera otro”.

El art. 8°, a su vez, prescribid: “8.— Tanto el fundo superficial como los
inmediatos quedan sujetos a la servidumbre de pastaje de los animales necesa-
rios para la esplotacion, mientras dichos fundos no estén cultivados o cerra-
dos, i al uso de las aguas naturales para la bebida de operarios i animales.
Pueden ejecutarse tambien en ellos obras para proveerse de las aguas necesa-
rias a ese fin, i para el movimiento de mdquinas de beneficio i esplotacion,
siempre que no se las haga inadecuadas para el uso a que se las tenga desti-
nadas.

Todo lo cual se entiende previa la correspondiente indemnizacion”'?,

Finalmente, el art. 9° se refiri6 a los derechos de aguas del minero, mante-
niendo idéntica redaccién que el articulo pertinente del CMCh. 1874,

Basindose en las normas legales preexistentes, el art. 150 CMCh. 1888
establecié un procedimiento judicial similar al actual juicio sumario para los
denominados juicios en materia de minas en que se reclamaren derechos con-
cedidos por el mismo, en el cual los actos procesales escritos de las partes se
limitaban a la demanda y contestacidn, continuando el procedimiento mediante
audiencias verbales que se desarrollaban ante el juez competente, en las cuales
se rendia la prueba testimonial en audiencia puablica, salvo que las partes acor-
daren rendirla conforme a la ley comiin; al término de dichas audiencias, una
vez rendidas y publicadas las probanzas, las partes quedaban citadas para oir

9 Comentando el art. 8° inc. 1° i.f., don Robustiano Vera sostuvo que las obras a ejecutarse sobre los
fundos superficiales podian ser “pozos, estanques o represas, y en fin, todo aquello que tienda d
procurarse este articulo, si es que no exista en los predios superficiales e inmediatos”, Cfr. Vera,
Robustiano, Cédigo de Mineria de la Repiiblica de Chile Comentado i Anotado, Imprenta de los
Debates, Santiago de Chile, 1888, p. 48.
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sentencia. El art. 149 CMCh. 1888 no admitia el fuero privilegiado en este tipo
de juicios. Con la dictacién del CPCCh., en 1902, las cuestiones relativas a la
constitucién y ejercicio de las servidumbres que la ley reconocia en favor de
las minas y establecimientos de beneficio, incluidas las servidumbres corres-
pondientes, quedaron sometidas al procedimiento sumario regulado en el tit.
XII CPCCh., arts. 837 ss., conforme al art. 919 1° CPCCh.

Don Robustiano Vera en la segunda edicién de su obra Cédigo de Mine-
ria de la Repiiblica de Chile Comentado i Anotado, publicada en 1897,
reconocié que la servidumbre del art. 6° CMCh. 1888 permitia la conduccién
de aguas, en mérito de lo cual sefialé: “El derecho de ocupar los terrenos no
concedidos con trabajos auxiliares, es un principio corriente en toda lejisla-
cion minera i se entienden por trabajos de esta clase todos aquellos destina-
dos a favorecer la esplotacién de las minas, como ser los de ventilacién,
desagiie, conduccion de aguas, estraccion de minerales, desmonte, trasporte,
trdnsito i otros”?0,

Afios mds tarde, don Eduardo Varas Videla en su memoria de prueba De
las Servidumbres, dada a conocer en 1925, reconocié esta facultad basandose
para ello en el fundamento mismo del citado gravamen, para lo cual sostuvo:
“El fundamento de ella estd en la necesidad absoluta que tienen las minas
para ser explotadas de la ocupacion de los terrenos inmediatos, y de obras de
ventilacion, desagiie, conduccion de aguas, transporte, desmonte, trdnsito, ex-
traccion de minerales, etc.,...

Analizando la servidumbre global que este articulo impone, se ve fdcil-
mente que lleva incluidas una verdadera serie de servidumbres: de trdnsito,

luz, desagiie, conduccion de aguas, uso de lefias, extraccion de minera-
les,... 2122,

Vera. Robustiano, Cédigo de Mineria de la Repiiblica de Chile Comentado i Anotade?. Imprenta
de "El Correo”, Santiago de Chile, 1897, p. 85.

2 Varas Videla, Eduardo, De las Servidumbres, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, Santiago.
1925, pp. 358 s.

22 Sobre explicaciones generales relativas a los arts. 6° y 8° CMCh. 1888, Cfr. Sdnchez C., Alejandro,
Comentarios al Cédigo de Mineria?, Librerfa del Porvenir, Valparaiso, 1909, pp. 78 s.; Vera,
Robustiano, cit. (n. 19), pp. 45 ss.; Ravest, José, El Nuevo Cddigo de Mineria de la Repiiblica de
Chile Esplicado, Imprenta Cervantes, Santiago, 1889, pp. 9-13; Larrain Zafiartu, J. Joaquin, Comen-
tarios i Concordancias del Cédigo de Mineria Vijente, Imprenta Cervantes, Santiago de Chile,
1889, pp. 49-63. Asimismo, preciso es seflalar que Varas Videla conocia [a obra de Robustiano Vera
era, pues cita entre su bibliografia los Cementarios al Cédigo de Mineria, publicados por aquel en
1900, Cfr. El Mismo, cit. (n, 21), p. 5.
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Por tltimo, el legislador minero de 1888 —al igual que el de 1874— omiti6
sefialar cudles eran las aguas que podia aprovechar el minero en sus labores
mineras?3.

¢) Dictacion del Cédigo de Mineria de 1930

No fue sino hasta el afio 1930, con nuestro tercer Coédigo Minero, que esta
situacién fue remediada. El CMCh. 1930, que fue la L. N° 4.796, tuvo una
corta vigencia y fue reemplazado por el CMCh. 1932, que fue el DL. N° 488,
el cual se basé en gran medida en aquel.

Interesa apreciar la forma como fueron establecidas las instituciones en
analisis en el CMCh. 1930, para visualizar la relativa continuidad de las mis-
mas sobre el tiempo.

Asi, su art. 85 empleé la misma redaccion que los dos Coédigos inmediata-
mente precedentes, para referirse a los derechos del minero sobre las aguas
procedentes de los trabajos subterrdneos de las minas.

En cambio, el art. 86, ubicado en el tit. VIII pdrr. II, este dltimo titulado
De los servicios que deben prestar los terrenos superficiales, consagré los
contornos de la servidumbre legal minera de ocupacién. En este punto, resulta
ilustrativo consignar las palabras del mensaje del proyecto de Cédigo de Mine-
ria que se remiti6 al Congreso Nacional en 1929, el que -en lo pertinente—
expresé: “Las servidumbres y otros derechos a favor de las minas sobre los
terrenos superficiales, sin restringirlos al predio en que estd ubicada la perte-
nencia, se amplian considerablemente de manera que toda labor minera pueda
imponer todas las que necesita para su desarrollo en la forma que la mineria
moderna lo exige;, y se reconocen las mismas servidumbres a favor de los
establecimientos de beneficio”?4.

33 Lira Urquieta, Pedro y De La Maza, Lorenzo, cit. (n. 13), p. 68.

24 Cfr. Camara de Diputados, Boletin de Sesiones. Sesién 27* Ordinaria, lunes 29 de julio de 1929, p.
1.137 s. Es del caso hacer notar que la idea de servicios que debian prestar los terrenos superficiales.
para referirse asi a las servidumbres respectivas, la nueva ubicacion formal de los arts. 85. 86 y 88
CMCh. 1930 y el enunciado de los mismos, encontraban antecedentes en anteriores proyectos de
reforma del CMCh. 1888, Cfr. Proyecto de Cédigo de Mineria presentado al Congreso Nacional
por el Presidente de la Repiblica Mensaje i Notas, Santiago de Chile, Imprenta Nacional, 1900,
pp. 10 y 45 ss.; Sociedad Nacional de Mineria, Proyecto de Cédigo de Mineria, Imprenta, Litogra-
fia i Encuadernacion Barcelona, Santiago de Chile, 1903, pp. 9y 29 s.
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En cumplimiento de lo anterior, el art. 86 N° 1 incorpord explicitamente
los canales y cafierfas a la servidumbre de ocupacién sobre terrenos superficia-
les, para lo cual empled una redaccién meramente enunciativa: “Arr. 86. Los
terrenos superficiales estdan sujetos, con solo fin de facilitar al minero los
medios necesarios para reconocer 'y constituir la pertenencia y para efectuar
una comoda explotacion de la mina, a las siguientes servidumbres:

1. 0 La de ser ocupados, en toda la extension necesaria, por canchas 'y
depdsitos de minerales, desmontes, relaves y escorias; por plantas de ex-
traccion y beneficio de minerales, y por canales, tranques, caiierias, habi-
taciones, construcciones y demds obras complementarias;...”

El art. 88 regul6 las servidumbres y derechos sobre aguas superficiales de
las minas, disponiendo al efecto: “Arr. 88. El minero podrd, asimismo,
aprovecharse de las aguas que corran por cauces artificiales o naturales
para la bebida de los operarios y animales y para el movimiento de las
maquinas de explotacién y beneficio, quedando en esta parte sometido a
la legislacién sobre uso de aguas para fines industriales.

Podrd también el minero usar las aguas que corran por cauces naturales
en el beneficio de los productos de su mina, debiendo solicitar la respecti-
va merced en conformidad a las disposiciones legales.

Si estuvieren agotadas las aguas de los cauces naturales de la region, el
minero podrd utilizar, con igual objeto, las que corran por cauces artifi-
ciales, siempre que el resto de las aguas no resulte de insuficiente para el
uso a que estdn destinadas.

Para el aprovechamiento de las aguas con los fines indicados, podra el
minero ejecutar en los predios superficiales las obras que fueren necesa-
rias”?.

El art. 89 aludié a los establecimientos de beneficio de minerales: “Art.
89. Las mismas servidumbres y derechos acordados para las pertenencias,
podrdn imponerse a favor de los establecimientos de beneficio de minerales”.

El art. 91 regulé la forma de constitucion de las servidumbres mineras:
“Art. 91. La constitucién de las servidumbres y demds derechos, su ejercicio e

25 Sobre la discusién parlamentaria a que fue sometido este articulo, Cfr. Ruiz Burgeois, Julio y Diaz

Mieres, Luis, Origenes y Jurisprudencia del Cédigo de Mineria de 1932, Editorial Nascimento,
Santiago. 1940, pp. 159 s.
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indemnizaciones correspondientes, Se determinardn por acuerdo de los intere-
sados que conste en escritura publica, o por resolucion judicial. La indemni-
zacion podrd pagarse de una sola vez o en forma periddica”.

El art. 93 autoriz6 al minero y al propietario del establecimiento de benefi-
cio para hacer uso provisional de las servidumbres mencionadas, previa cau-
cion, al disponer: “Art. 93. Mientras se tramite el juicio respectivo, el juez
podrd autorizar al minero para hacer uso, desde luego, de las servidumbres y
derechos solicitados en su demanda, siempre que rinda caucién suficiente
para responder del resultado del juicio y de las indemnizaciones que pueda
estar obligado a pagar. Esta caucion deberd consistir en garantia hipotecaria,
depdsito en dinero o valores equivalentes”.

El pérr. siguiente del mismo tit., titulado De los servicios que se deben las
pertenencias entre si, reguld en el art. 94 el cimulo de servidumbres, en los
t€rminos que se pasan a expresar: “Art. 94. Las pertenencias estdn sujetas, en
beneficio de otras 'y en cuanto les sea aplicables, a las mismas servidumbres y
demds derechos establecidos con relacién a los predios superficiales y, en
general, a todos los servicios que, sin impedir o dificultar su explotacién,
aprovechen a otras”.

Por dltimo, el art. 197 sometié al procedimiento del juicio sumario las
“cuestiones relativas a la constitucion, ejercicio y terminacion de las servi-
dumbres y demds derechos que reconoce la ley en favor de las minas y esta-
blecimientos de beneficio; a las indemnizaciones correspondientes, y a las
cauciones que procedan,...”

Cabe sefialar que el proyecto de Cddigo Minero fue preparado por una
comisién técnica del Ministerio de Justicia, en la cual participaron represen-
tantes del Ejecutivo, del Legislativo (algunos de los cuales participaron de su
estudjo en sede legislativa posteriormente) y de la Sociedad Nacional de Mine-
ria. En la discusion legislativa del proyecto de CMCh. 1930 no se suscité gran
debate ni cuestion sobre el alcance de las instituciones contempladas en los
arts. 86 y 88. La historia fidedigna de su establecimiento revela que —ademas
de correcciones de estilo— en la Cdmara de Diputados solo se suscitd cuestion
sobre la servidumbre de toma o saca de aguas de cauces artificiales, prevista a
favor del minero en lo que seria el art. 88 inc. 3° CMCh. 1930, lo que llevé a
su modificacién, agregdndosele la parte final para proteger la agricultura,
mientras que en el Senado se discutié sobre la temporalidad de la servidumbre
de ocupacién de terrenos superficiales por medio de habitaciones, construccio-
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nes y demds obras complementarias, prevista en lo que serfa el art. 86 N° |
CMCh. 193026 27,

Como ya ha sido dicho, el CMCh. 1930 tuvo una escasa vigencia y fue
reemplazado por un nuevo Cédigo Minero dos afios mds tarde. No obstante 1o
anterior, don Oscar Mufioz Moraga sostuvo en su memoria de prueba Del Régi-
men Legal de las Aguas, publicada en el afio 1931, que este Cddigo se referia
en diversas ocasiones a materias de aguas y al efecto, citando su art. 86 n° 1, no
dud6 en afirmar que “el Cddigo de Mineria consulta diversas servidumbres con
relacion a las aguas, sea gravando al predio superficial...”?8,

d) Dictacion del Cédigo de Mineria de 1932

El CMCh. 1932, elaborado por una comisién técnica de representantes del
Ejecutivo y de la Sociedad Nacional de Minerfa, mantuvo las instituciones en
comento del CMCh. 1930, inclusive la numeracién y redaccién de algunos de
los articulos respectivos. El art. 85 CMCh. 1932 sefialé que “las aguas proce-
dentes de las minas pertenecen a estas”. El tit. VIII parr. 11, este dltimo igual-

26 En lo atingente al tema en estudio, en la Cimara de Diputados se planted cuestién sobre la citada

servidumbre debido a los presuntos inconvenientes que podfa acarrear a la agricultura, lo que motivo
que dicha Cémara agregare una frase final al mentado inc. 3°, del siguiente tenor: *, siempre que el
resto de las aguas no resulte insuficiente para el uso u que estén destinadas™; asimismo, en la
discusién en el Senado se aclaré cl cardcter temporal de la servidumbre de ocupacién precitada, Cft.
al respecto Cdmara de Diputados, Boletin de Sesiones. Sesion 27° Ordinaria, tunes 29 de julio de
1929, pp. 1.134 ss., 1.138 y 1.160; Camara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesién 35° Extraordi-
naria, lunes 30 de diciembre de 1929, pp. 1.977; Camara de Dipurados, Boletin de Sesiones, Sesién
43* Extraordinaria, jueves 16 de enero de 1930, pp. 2.493 ss.; Cdmara de Senadores, Diario de
Sesiones, Sesién 35° Extraordinaria, lunes 6 de enero de 1930, pp. 1.051; Cdmara de Senadores,
Diario de Sesiones. Sesién 39* Extraordinaria, martes 14 de enero de 1930, pp. 1.198 s.; Cdmara de
Senadores, Diario de Sesiones, Sesién 42* Extraordinaria, lunes 20 de enero de 1930, pp. 1.290 s.

2 La Comisién de Legislacién y Justicia del Senado dejé constancia en su informe sobre el espiritu que

animaba el proyecto de ley, en términos concordantes con lo expresado por el Ejecutivo en el Mensaje,
al momento de informar sobre la modificacién introducida en primer tramite constitucional por la
Cdmara de Diputados al que serfa ¢l art. 88 inc. 3° CM 1930. en Jos siguientes términos: “E! Ejecutivo,
primero, y la Comision Mixta, después, consideraron que existia verdadero interés en dotar a lu
mineria de todos los elementos necesarios par (sic) su mejor desenvolvimiento, y de que ese interés
primaba, a lo menos en sus términos mds generales, sobre los de las demds actividades o industrias”;
espiritu que en lo concerniente al aprovechamiento de las aguas en cauces artificiales se vio en cierta
medida afectado por la modificacién introducida a la misma disposicién legal por la Camara de Diputa-
dos, como lo atestigua la discusién ocurrida en su seno, Cfr. al respecto Cadmara de senadores, Diario
de Sesiones. Sesién 35" Extraordinaria, lunes 6 de enero de 1930, p. 1.051; Cdmara de Diputados,
Boletin de Sesiones. Sesién 43* Extraordinaria, jueves 16 de enero de 1930, pp. 2.493 ss.

28 Mufioz Moraga, Oscar, Del Régimen Legal de las Aguas, Memoria de Prueba, Universidad de

Chile, Imprenta de El Colono, Angol, 1930, p. 13,
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mente titulado De los servicios que deben prestar los terrenos superficiales,
establecié y regulé —en lo que aqui nos interesa— la servidumbre de ocupacion
de terrenos superficiales por canales y cafierfas, al igual que las servidumbres
y derechos sobre aguas superficiales de las minas. en sus arts. 86 N° 1 y 88,
respectivamente, manteniendo este ultimo articulo idéntica redaccién que el
del Cédigo precedente?’. El art. 89 extendié a los establecimientos de benefi-
cio de minerales las mismas servidumbres y derechos establecidos para las
pertenencias, manteniendo también la misma redaccion que el Cédigo prece-
dente. El art. 91 sefialé que las servidumbres y demdés derechos referidos en
dicho pérrafo se debian constituir, ejercer e indemnizar, por acuerdo entre los
interesados, o en subsidio, por la autoridad judicial, pudiendo pagarse la in-
demnizacién de una sola vez o en forma periddica, lo que no fue sino reitera-
¢ién de la norma legal en anterior vigencia. El art. 93 faculté al minero para
solicitar, antes de la constitucién de las respectivas servidumbres y derechos,
“hacer uso, desde luego, de las servidumbres y derechos solicitados en su
demanda”, rindiendo caucion suficiente para responder del pago de las indem-
nizaciones que pudiere estar obligado a pagar, omitiendo el legislador toda
mencién a algin tipo particular de caucion para estos efectos. El parr. 111 del
mismo tit., igualmente titulado De los servicios que se deben las pertenencias
entre si, en su art. 94 sometid a las pertenencias a las mismas servidumbres y
derechos establecidos en su favor, respecto de otras pertenencias. Por dltimo,
el art. 197 someti6é al procedimiento del juicio sumario todas las cuestiones
relativas a la “constitucion, ejercicio y terminacion de las servidumbres y
demds derechos que reconoce la ley a favor de las pertenencias y estableci-

29 El nuevo art. 86 n° | experimentd un ligero cambio de redaccién en su parte inicial, pues sefialé:
“Art. 86. Desde la inscripcion del acta de mensura, los terrenos superficiales estdn sujetos, con solo
fin de facilitar al minero los medios necesarios para efectuar una comoda explotacién de la mina, 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 extraccién y beneficio de minerales, y por canales,
tranques, caflerias, habitaciones, construcciones y demds obras complementarias”.

Por otra parte, la expresién asimismo empleada en el art. 88 inc. 1° CMCh. 1932, estaba en concor-
dancia con el art. 87 del mismo Cédigo, que establecia la servidumbre de pastaje y uso de lefias, que
gravaba los terrenos superficiales en favor de las pertenencias, para el “pastaje de los animales
destinados a la explotacion y acarreo de minerales, y el uso de las lefias que emplearen en los
menesteres domésticos los trabajadores de las minas”.

Sobre el desarrollo histérico e interpretacién jurisprudencial y doctrinal de las disposiciones legales
que precedieron al art. 86 CMCh. 1932, tanto en el derecho indiano como patrio, Cfr. Claro Solar,
Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparade. Imprenta Nascimento, Santiago.
1935, IX, pp. 279-293.
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mientos de beneficio; a las indemnizaciones correspondientes, y a las caucio-
nes que procedan”, reiterando lo establecido dos anos antes.

Con todo, preciso es dejar constancia que la visién de la doctrina sobre las
instituciones contempladas en los arts. 86 N° 1 y 88 CM. 1932 no fue total-
mente uniforme, ya que exhibid algunos matices.

En su obra Decreto-Ley N° 488 sobre Cédigo de Mineria Comentado y
Concordado, publicada en 1936, don Luis Cordero B. sostuvo que la enume-
racién que hacia el art. 86 N° 1 era meramente ejemplar y no taxativa, pues
“Todas estas servidumbres son susceptibles de ser ampliadas, hasta donde las
necesidades de la industria y explotacion de la pertenencia lo fueren requi-
riendo”3Y, mientras que el art. 88 CMCh. 1932 contemplaba el derecho del
minero (y también del propietario del establecimiento de beneficio conforme al
art. 89 CMCh. 1932) a imponer servidumbres de aguas para la bebida de
animales (inc. 1° part. 1*) y el movimiento de méquinas de explotacion y
beneficio (inc. 1° i.f.), a quien ademds autorizaba para usar el agua de los
cauces artificiales, en caso de agotamiento de cauces naturales, para el benefi-
cio de los productos de una mina (inc. 3°), a ejecutar obras en predios superfi-
ciales para los fines indicados (inc. 4°) y, finalmente, a usar las aguas de los
cauces naturales previa obtencién de la merced de aguas respectiva (inc. 2°)1.

En lo tocante al derecho contemplado en el art. 88 inc. 4° CMCh. 1932,
Cordero B. concordé esta disposicién con el art. 861 inc. 1° CCCh. para dar a
entender que aquel comprendia la servidumbre legal de acueducto que el dere-
cho comtn contemplaba en favor de una heredad, pueblo o establecimiento
industrial®?. Esta concordancia no fue del todo feliz pues, por una parte, la
mina no estaba comprendida en la expresién heredad empleada por el Coédigo
de Bello, especialmente considerando que esta iltima podia imponer la citada
servidumbre solo para “el cultivo de sementeras, plantaciones o pastos”, nada
de lo cual decia relacién con las labores mineras, y por otra parte, porque el
autor no reparé que la servidumbre de acueducto establecida en favor del
establecimiento industrial 1o era “para el movimiento de sus mdquinas”, lo que
la asemejaba més a la servidumbre establecida en favor del establecimiento de

3 Cordero B., Luis, Decreto-Ley N° 488 sobre Cdédigo de Mineria Comentado y Concordado,

Imprenta Universidad, Santiago, 1936, p. 141.

3 Este autor omitié referirse a la servidumbre de aguas para la bebida de los operarios del minero y del

propietario del establecimiento de beneficio, Cfr. El Mismo, cit. (n. 30), p. 143.
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beneficio de minerales, de acuerdo al art. 89 en relacidn con el art. 88 inc. 1°,
ambos CMCh. 1932, que a la servidumbre establecida en favor de la mina para
el beneficio de sus productos, contemplada en el art. 88 inc. 1° CMCh. 1932.

En la década siguiente, don Pedro Lira Urquieta y don Lorenzo de la Maza
seflalaron que el CMCh. 1932, al igual que su antecesor dictado dos afos
antes, determinaron cudles eran las aguas corrientes que podia aprovechar el
minero en sus labores y al efecto, refiriéndose al CMCh. 1932, resaltaron la
existencia del art. 86 N° 1, que “impone a los predios superficiales la servi-
dumbre de ser ocupados en toda la extensidn necesaria, por los canales, tran-
ques y demds obras complementarias, que requiera la cdmoda explotacion de
la mina”® y la del art. 88, el cual “amplia las facultades que confieren los
articulos 834 y 836 del Cédigo Civil, y modifica, en parte, a los articulos 837
y 944 del mismo Cddigo %, a la sazén vigentes.

De acuerdo a los autores recién citados, el art. 88 CMCh. 1932 conferia al
minero el uso de las aguas de cauces naturales y artificiales, el cual consistia
en los siguientes derechos: 1) Uso de las aguas de cauces naturales o artificia-
les para el movimiento de las maquinas de explotacién o beneficio (inc. 1°):
este uso quedaba sometido a la legislacién sobre uso de aguas para fines
industriales, en la especie la L. N° 2.068 sobre aprovechamiento de las aguas
como fuerza motriz y, en su defecto, a la legislacién sobre mercedes de aguas
para fines de produccién de fuerza motriz o de energfa eléctrica, reguladas en
el DL. 160, de 1925 y en el DFL. N°® 244, de 1931, respectivamente. 2) Uso de
las aguas de cauces naturales para el beneficio de los productos de la mina
(inc. 2°): este uso se sujetaba a la obtencién previa de una merced de aguas
para usos industriales en general, regulada en el DL. N° 160, de 1925, que no
fueran produccién de fuerza motriz ni de energia eléctrica. 3) Uso de las aguas
de cauces artificiales para el beneficio de los productos de la mina (inc. 3°):
este uso no requeria la obtencidén previa de una merced de aguas, pues se
trataba de una servidumbre a favor del minero que gravaba al titular de las
aguas conducidas por el cauce artificial, la cual no identificaron en forma
explicita. 4) Derecho a ejecutar en los predios superficiales las obras que
fueren necesarias para los fines de aprovechamiento de las aguas: este derecho

32 Jbid.

N Los autores citados omitieron mencionar la ocupacién por medio de las caferfas, Cfr. Lira Urquieta,
Pedro y De la Maza, Lorenzo, cit. (n. 13), p. 68

3 Los Mismos, cit. (n. 13), p. 69.

180 REVISTA IUS ET PRAXIS - ANO 10 - N° |



Estudio histérico-juridico sobre la servidumbre legal minera de ocupacidn
por canales y cafierias de aguas (1818-1981)

era constitutivo de una servidumbre sobre los predios superficiales, la cual no
fue objeto de mayores comentarios por estos autores3>.

Dos afios mas tarde, don Selin Valenzuela P. sostuvo en su memoria de
prueba Repeticion de lo Pagado por Indemnizaciéon en las Servidumbres
Mineras, dada a conocer en 1942, que el art. 88 CMCh. 1932 contemplaba
servidumbres de aguas en funcidn del destino u ocupacién de estas Gltimas, lo
que le llevé a aseverar: “Si tienen por objeto la bebida de los operarios y
animales, o el movimiento de las mdquinas de explotacién y beneficio, quedan
afectas a esta servidumbre, tanto las aguas que corren por cauces naturales,
como las que lo hacen por cauce artificial. Si se trata de ocupar las aguas que
corren por cauces naturales para el beneficio de minerales, deberd someterse
a la legislacién sobre aguas para usos industriales. O sea, legislacion comiin
de aguas en el caso del inciso 1.° del articulo 88, y, legislacion especial, en el
caso del inciso 2.° Establece, por tanto, como regla general, que se puede
hacer uso de las aguas naturales, tanto para el movimiento de las mdquinas y
bebida, como para el beneficio de minerales... “3¢ . El mismo autor reconocié
que el art. 88 inc. 3° CMCh. 1932 autorizaba excepcionalmente el empleo de
las aguas de cauces artificiales para el beneficio de productos de la mina y
concluyé que la servidumbre del art. 88 CMCh. 1932 “queda naturalmente
sujeta a las disposiciones especiales sobre mercedes de aguas”. En lo atin-
gente al inc. 4° de esta disposicién legal, nuestro autor afirmé que “puede el
minero ejecutar en los predios superficiales, tantas obras, cudntas sean nece-
sarias, sin otro limite que el sefialado en el articulo 88, o sea, se le permite
efectuar todos los trabajos que tengan por objeto constituir la servidumbre de
agua que sefiala el articulo 88, y no otras”3.

Nuevamente dos afios més tarde, don José Iturrieta Herrera, en su memoria
de prueba Politica y Legislacion sobre Establecimientos de Beneficio en
Chile, datada en 1944, sostuvo que el art. 86 N° 1 CMCh. 1932 contemplaba
una servidumbre de ocupacién de terrenos superficiales “con los elementos

35 Los Mismos, cit. (n. 13), p. 69 s., 81-87. Estos autores no se refirieron especificamente al uso que el

minero podia hacer de las aguas de cauces naturales o artificiales para fines de bebida de sus
operarios y animales, el que estaba contemplado en el art. 88 inc. 1° part. 1* CMCh. 1932.

3% Valenzuela P., Selin, Repeticién de lo Pagado por Indemnizacion en las Servidumbres Mineras,

Memoria de Prueba, Universidad de Chile, Imprenta Direccién General de Prisiones. Santiago de
Chile, 1942, p. 20.

37 Ibid.
3% El Mismo, cit. (n. 36), p. 21.
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necesarios para la cémoda explotacién de la mina™, en tanto que el art. 88
CMCh. 1932 contemplaba una servidumbre de utilizacidn de aguas, consisten-
te en “poder aprovechar las aguas gue corren por los predios superficiales a
favor de las pertenencias o de los establecimientos de beneficio”*".

Refiriéndose a esta ultima disposicién legal, el autor citado efectud las
siguientes distinciones con motivo de los diferentes incisos del art. 88 CMCh.
1932: 1) Servidumbre de aprovechamiento de aguas para la bebida de opera-
rios y animales, como asimismo, para el movimiento de maquinas (inc. 1°), las
que se sujetaban a la legislacién sobre uso de aguas para fines industriales,
constituida por la L. N°® 2.068, sobre empleo de las aguas corrientes como
fuerza motriz y el DL. N° 160, lo que suponia la obtencidén de la merced de
aguas respectiva. 2) Servidumbre de aprovechamiento de aguas de cauces na-
turales o artificiales para fines de beneficio de productos de la mina (incs. 2°y
3°), para lo cual debfa contarse con una merced de aguas conforme al DL. N°
160, de 1924 o constituirse la servidumbre minera, respectivamente. El inc. 4°
de la disposicidn legal en comento no fue objeto de mayor comentario por el
autor, quien se limit6 a transcribirla®!.

Hacia fines de esta década, don Julio Ruiz Burgeois, en la segunda edicién
de su obra Instituciones de Derecho Minero Chileno, publicada en 1949,
distingui6 entre la servidumbre de ocupacion (art. 8 n° 1) y el derecho y
servidumbre de aguas (art. 88), respectivamente, como instituciones consagra-
das en favor de una pertenencia. Refiriéndose a la servidumbre de ocupacién,
este autor sostuvo que el legislador autorizaba a los predios dominantes para
ocupar los terrenos superficiales con canales y cafierias, en cuanto fueren com-
plementarias a los fines de la servidumbre solicitada, y agreg6, refiriéndose a
la de ocupacién por caifierias, que: “Para los efectos de la buena interpretacion
del articulo 86, que habla de “cafierias” tanto en su N° 1.° como en el N° 3.,
debemos entender que en aquél se refiere a las cafierias de desagiie, aireacion
u otras relacionadas con las labores de explotacion minera, mientras que en
este iltimo dicen relacion, como hemos dicho, con el transporte de minera-

¥ Trurrieta Herrera, José, Politica y Legislacién sobre Establecimientos de Beneficio de Minerales
en Chile, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, Imprenta Arturo Prat, Santiago de Chile.
1944, p. 88.

40 1bid.
41 El Mismo, cit. (n. 39), pp. 88 s.
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les”#? . De acuerdo a lo anterior, es posible afirmar que las cafierfas de agua se
encontraban, precisamente, entre aquellas otras relacionadas con la explotacion
minera a que aludia este autor.

Refiriéndose al derecho y servidumbre de aguas, Ruiz Burgeois distinguid,
para efectos del uso de las aguas por el minero, la situacién de: 1) Las aguas
destinadas a la bebida de los operarios y animales (art. 88 inc. 1° part. 1%):
estas aguas se podian usar y consumir en la medida de lo necesario, sin inutili-
zar las restantes, pudiendo utilizarse las que corrian por cauces naturales y
artificiales, previa obtencidn de la merced de aguas respectiva de acuerdo al
DL. N° 160 de 1924, 2) Las aguas destinadas al movimiento de las miquinas
de explotacién y beneficio de minerales (art. 88 inc. 1° i.f.): estas aguas se
podian usar sin consumir y podian ser o0 no objeto de una merced de aguas para
la produccién de fuerza motriz que no fuere energia eléctrica, segin si el
predio dominante fuere atravesado o deslindare con un cauce natural o artifi-
cial. En caso afirmativo, la obtencién de dicha merced de aguas era innecesa-
ria. En caso negativo, la obtencién de dicha merced era de rigor. 3) Las aguas
destinadas en si mismas al beneficio de los minerales propiamente tales (art.
88 incs. 2° y 3°): estas aguas se podian usar, inutilizdndolas, y respecto de ellas
se debia distinguir segin: a) Si corrfan por cauces naturales: las aguas se
podian usar previa obtencién de una merced de aguas para fines industriales
que no fueren fuerza motriz ni energia eléctrica, conforme a los DL. N 160
de 1924 y 313 de 1925. b) Si corrfan por cauces artificiales: las aguas se
podian destinar excepcionalmente al beneficio de minerales, en virtud de una
servidumbre de toma de agua contemplada en el art. 88 inc. 3°, lo que requeria
la concurrencia de un doble requisito, a saber: 1.— Que estuvieren agotadas las
aguas que corrieren por los cauces naturales. 2.— Que los cauces artificiales
tuvieren aguas restantes suficientes para el uso a que estuvieren destinadas*3.

42 Ruiz Burgeois sefialé, ademds, que “Esta ocupacidn puede efectuarse...no solo en el terreno en

cuyas entraiias estd la mina, sino en cualquier terreno superficial por distante que pudiere estar del
yacimiento. Como lo dice la ley, la ocupacion serd “en roda la extensién necesaria”. Cfr. Ruiz
Burgeois, Julio, Instituciones de Derecho Minero Chileno?, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1949, 11, pp. 36-40. Sobre la tesis que sostiene que la repeticién de la voz caferias en el art. 86 N° 3
era fruto de un ervor, ya que seria redundante al estar contemplada en el art. 86 N° 1, atendido que el
art. 86 empleaba las expresiones “cdmoda explotacion™ y “extension necesaria’, Cfr. Valenzuela P..
Selin, cit. {n. 36), p. 18.

Resumen de los pérrafos respectivos en El Mismo, Instituciones, cit. (n. 42), pp. 40 ss. En estricto
rigor, la referencia efectuada por el autor a la legislacion relativa a [as mercedes de aguas debia
entenderse hecha a los arts. 20 ss. DL. N° 160, de 1924, que regulaban la concesién de aquellas, porque
el DL. N° 313, de 1925, solo agregé seis nuevos incisos a su art. 28 e intercalé un nuevo art. 29, los que
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Ruiz Burgeois concluyé sus observaciones respecto de esta materia afir-
mando: “Como se ha visto, en el articulo 88 hay no solo servidumbres, sino
también el reconocimiento directo a favor del minero de un derecho a obtener
merced de aguas; servidumbres y derechos que estardn complementados con
la facultad del minero de ejecutar, en los predios superficiales, las obras que
fueren necesarias a la utilizacion de las aguas (arts. 88, inciso 4.° del Cédigo
de Minas y 823 del Cédigo Civil.)”...%%.

En lo tocante al procedimiento judicial previsto en el art. 197 para la
constitucion, ejercicio y terminacién de las servidumbres mineras y demds
derechos acordados a favor de las pertenencias y establecimientos de benefi-
cio, como asimismo para las indemnizaciones y cauciones correspondientes,
Ruiz Burgeois sefialdé en términos amplios que “todo lo relacionado con las
servidumbres mineras, es decir, con su constitucion, ejercicio, modificacion,
ampliacion o restriccion, terminacion, indemnizaciones y cauciones a que die-
ren lugar, se substancian (SIC) en juicio sumario. Lo dicho para las servidum-
bres es extensivo a los demds derechos que, junto con ellas, establecen los
Pdrrafos 2.0 y 3.0 del Titulo VIII del Cédigo Minero”*.

De acuerdo a lo expuesto es dable afirmar que existié cierta ambigiiedad en
ambos Codigos respecto del exacto alcance de las servidumbres y derechos con-
templados en sus arts. 86 N° 1 y 88. Respecto de la servidumbre de ocupacién de
terrenos superficiales por canales y cafierias, ella tenia un cardcter amplio debido
al objeto que perseguia, esto es, permitir “efectuar una cémoda explotacion de la
mina...en toda la extension necesaria”, y su consagracién legal respondié a la
experiencia acumulada en la industria minera, en la cual se le habia empleado para
la conduccién de aguas. A mayor abundamiento, si ese no hubiere sido su objeto,
en razén de entenderse de algin modo contemplada en el art. 88§ CMCh. 1932,
habria carecido de sentido su consagracidn legal, sin perjuicio que, de ser efectivo
lo contrario, no se habria justificado su adopcién solo para tener una aplicacién
restringida. Por ultimo, debemos recordar que el derecho del minero a efectuar en
el predio superficial las obras necesarias para fines de aprovechamiento de las
aguas, contemplado en el art. 88 inc. 4° CMCh. 1932, estaba relacionado con los

decian relacién con las prérrogas para iniciar o terminar obras de aprovechamiento de aguas y un
derecho a ser pagado por las concesiones de titulos definitivos de mercedes de aguas. de cualquier
naturaleza, exceptuadas las concedidas para generar fuerza motriz eléctrica. respectivamente.

4 El Mismo, Instituciones, cit. (n. 42), p. 42.
4 El Mismo, Instituciones, cit. (n. 42), pp. 223 s.
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derechos y servidumbres sobre aguas previstos en el mismo articulo, lo que res-
tringfa su aplicacién a los casos indicados; asimismo, debe traerse a colacién el
hecho que la conduccién de aguas procedentes de las labores de las minas, con-
templadas en el art. 85 CMCh. 1932, para efectos de “efectuar una cémoda explo-
tacion de la mina...en toda la extensién necesaria”, solo se podia efectuar median-
te la servidumbre de ocupacién de terrenos superficiales por canales y cafierfas, al
no estar contemplada su situacién en el art. 88 CMCh. 1932. Respecto de las
servidumbres de aguas del minero (y del propietario del establecimiento de benefi-
cio por aplicacién del art. 89 CMCh. 1932), resulta evidente el desacuerdo de los
autores sobre la naturaleza juridica de los diversos derechos contemplados en el
art. 88 CMCh. 1932, esto es, cudles eran constitutivos de un derecho a obtener una
merced de aguas y cudles lo eran de servidumbres de aguas en sentido estricto.
Creemos que solo en el art. 88 inc. 1° part. 1° e inc. 3° CMCh. 1932 se contempla-
ba a la sazén una servidumbre relativa a las aguas en sentido estricto, esto es, la
servidumbre legal minera de toma o saca de aguas de cauces artificiales*®. Las
servidumbres de los arts. 86 N° 1 y 88 CMCh. 1932 se constituian y ejercian
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
con arreglo al art. 93 CMCh. 1932.

e) Elimpacto del Cédigo de Aguas de 1951 en el Cédigo de Mineria de 1932

En el afio 1951 entré oficialmente en vigencia el primer CACh., al publi-
carse 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 originalmente
por la L. N° 8.944, publicada en el D.O. de 11 de febrero de 1948, la que
ademds modificé una serie de disposiciones legales del CCCh., CPCCh.,
CMCh. 1932 y de leyes complementarias.

Es importante sefalar que el CACh. respondié a un anhelo codificador de
décadas, en las cuales diferentes proyectos de ley fueron propuestos al Congre-
so Nacional. Con todo, una vez aprobada la L. N° 8.944, esta 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 mds de tres afios, al
términos de los cuales se le introdujeron sendas modificaciones.

6 Lo expuesto debido a que el art. 837 CCCh. a la sazén vigente preceptuaba: “Las aguas que corren

por un cauce artificial construido a expensa ajena, pertenecen exclusivamente al que con los requi-
sitos legales haya construido el cauce”.
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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, v durante la suspension de los textos mencionados,
todas las leyes, ordenanzas, decretos y demds 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, vy,
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 dltima 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:
“Articulo 4.° El Presidente de la Repiiblica dispondrd que se haga una nueva
edicion del Cédigo de Aguas y de la ley que lo aprueba, con las modificacio-
nes introducidas por la presente ley, ddndole la numeracion correlativa co-
rrespondiente y enmendando las referencias y concordancias”. De acuerdo a
esta autorizacién, dos meses mds tarde se dicté la L. N° 9.909, que modificé
nuevamente el CACh. y sus disposiciones complementarias, pasando a consti-
tuir el texto definitivo del primer Cddigo del ramo. Este Codigo resultante, el
CACh. 1951, vino a dotar de armonia y coherencia a un conjunto de disposi-
ciones legales sobre aguas dispersas en varios cuerpos legales y especifica-
mente derogé los arts. 834 a 838, 840, 862 a 869, 871, 872, 938 a 940, 944 y
94547 y modifico los arts. 83343, 83949, 86159, 870°! y 937, todos del CCCh.

47 Cfr. Rojas Mery, Eulojio (ed.), Cédigos de Chile, Capriolo & Massimino, Mildn. s.d., pp. 256 s.,
para consultar 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 subterrdneas.

48 Sometiendo la servidumbre natural de descenso y escurrimiento de aguas a las disposiciones del
nuevo CACh.

49 Sujetando el uso de las riberas al nuevo CACh., en cuanto fuere necesario para la navegacion a flote.

50 Sujetando la servidumbre legal de acueducto a las reglas del nuevo CACh.

3t La reforma legal dispuso que las reglas del nuevo CACh. concernientes a la servidumbre de acueduc-

to, se extenderian a los que se construyesen para dar salida y direccidn a las aguas sobrantes, y para
desecar pantanos y filtraciones naturales por medio de zanjas y canales de desagiie.
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En lo concerniente al tema que nos ocupa, se debe sefialar que el CACh.
1951 contempld cuatro normas a su respecto, como ser, los arts. 54, 60, 68,
181 y 182.

El primero, ubicado en el lib. I tit. II pérr. 6., este dltimo titulado De las
mercedes de aguas subterrdneas, preceptud: “Art. 54. Corresponde a los duefios
de pertenencias 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. Il pérr. 8., este dltimo titulado De las
mercedes de aguadas en las provincias de Tarapaci y Antofagasta, sefialg:
“Art. 60. El concesionario no podrd impedir a los particulares ni a los esta-
blecimientos 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. I tit. IV parr. 3., este dltimo titulado De los
cauces artificiales, dispuso: “Art. 68. Canal o cauce artificial es el acueducto
construido por la mano del hombre.

Se comprenden también como tales, las canoas, sifones, tuberias y demds
obras destinadas a conducir aguas.

Estos canales son de dominio privado”.

El cuarto, ubicado en el lib. I tit. VIII parr. 1., este dltimo titulado Dispo-
siciones generales, prescribié: “Art.181. Las servidumbres legales se consti-
tuirdn previas las indemnizaciones correspondientes.

Estas indemnizaciones podrdn pagarse de una sola vez o en forma de
renta periodica”.

El quinto, con la misma ubicacién, establecié: “I82. Las servidumbres
relativas a las aguas que concede el Cédigo de Mineria se constituirdn y
ejercerdn con arreglo a las disposiciones del presente Codigo”.

Asimismo, debe mencionarse el art. 299, ubicado en el tit. final, titulado
Disposiciones Finales, el que contenia una norma de derogacion orgédnica del
siguiente tenor: “Arr. 299. Desde la vigencia de este Codigo, quedardn dero-
gadas las leyes, ordenanzas y reglamentos preexistentes sobre las materias
que en él se tratan, aiin en lo que no fueren contrarias a él”.
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Paralelamente, la L. N° 9.909 modificé también e} CMCh. 1932, agregan-
do un inciso final a su art. 88, el cual fue del siguiente tenor: “Las servidum-
bres sobre aguas que establece este Codigo se constituirdn y ejercerdn con
arreglo a las disposiciones respectivas del Codigo de Aguas™.

Como se puede apreciar, el legislador de aguas del afio 1951 pretendid
reforzar la proteccién a la agricultura mediante una regulacion especial de las
aguas, para lo cual aludié a las servidumbres sobre aguas del minero concedi-
das por el CMCh. 1932, pero al mismo tiempo establecié una nueva regulacién
para la constitucién y ejercicio de las mismas, las que quedaron ahora someti-
das a las disposiciones respectivas del nuevo CACh. 195152,

Con todo, la determinacién de cudles instituciones del CMCh. 1932 cons-
titufan las servidumbres relativas a las aguas que este ultimo concedia, aludi-
das por el art. 182 CACh. 1951, o las servidumbres sobre aguas establecidas
por el Cédigo Minero, como lo sefialaba con una redaccion ligeramente distin-
ta el art, 88 inc. 5° CMCh. 1932, probé ser una tarea hasta cierto punto dificil
para la doctrina. Lo mismo acontecid con el discernimiento del sentido de la
expresion se constituirdn y ejercerdn con arreglo a las disposiciones respecti-
vas del Codigo de Aguas, empleada por el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932, lo que
conducia a la interrogante respecto de cudles instituciones de este ultimo cuer-
po legal habian quedado sometidas a aquel.

Sobre esta materia, es posible transcribir el temprano y sucinto comentario
que don Samuel Lira Ovalle, en su manual de estudio El Derecho de Aguas
ante la Catedra, publicado en 1956, hizo sobre este tema, quien sefialé que las
servidumbres del CMCh. 1932 “relacionadas con las aguas, se rigen desde la
dictacion del Cddigo por las normas contenidas en los pdrrafos correspon-
dientes a cada una de las servidumbres tratadas por ese cuerpo legal”>.

Analizada desde nuestra perspectiva, esta afirmacién permite deducir que
la sujecién de dichas servidumbres al CACh. 1951 exigia la concurrencia de
una identidad legal entre las instituciones concernidas, ya que de otra forma no

32 El CACh. 1951 no pretendi6 derogar las normas del CMCh. 1932 concernientes a las servidumbres
mineras en materia de aguas, como lo sostuvo nueve afios antes de la promulgacion de aquel don
Osvaldo Burmester Araya, basado en el tenor literal del art. 220 del proyecto de Cédigo del ramo,
Cfr. Burmester Araya. Osvaldo, Las Servidumbres en el Proyecto de Cédigo de Aguas, Memoria
de Prueba, Universidad de Chile, Talleres Grificos Casa Nacional del Nifio, Santiago, 1942, p. 11.

33 Lira Ovalle, Samuel, El Derecho de Aguas ante la Catedra, Universidad Catélica de Chile, Santia-
go. 1956, p. 250. Espaciado agregado por el autor de este articulo.
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podia entenderse la referencia que este autor hizo a los pérrafos correspondien-
tes de dicho Cédigo. En consecuencia, de no concurrir esta identidad legal,
esto es, de no tratarse del mismo tipo de servidumbre relativa a las aguas,
entonces la constitucién y ejercicio del gravamen respectivo se regia por el
CMCh. 1932.

En 1960 don Ciro Vergara Duplaquet, en su obra De las Servidumbres en
Materia de Aguas, asimilé correctamente la servidumbre legal minera de ocu-
pacion de terrenos superficiales por canales y caifierias a la servidumbre legal
de acueducto, concordando para ello el art. 86 N° | CMCh. 1932 con el art.
182 CACh. 1951, de lo cual dedujo que la servidumbre legal minera de ocupa-
cién precitada era de aquellas servidumbres relativas a las aguas que concedia
el CMCh. 1932, aludidas en e] art. 182 CACh. 195154,

Respecto del art. 88 CMCh. 1932, este autor indicé que contemplaba los
siguientes derechos y servidumbres, a saber: 1) Servidumbre forzosa de saca
de aguas de cauces naturales o artificiales para fines de bebida de los operarios
(inc. 1° part. 1*). 2) Servidumbre forzosa de fuerza motriz para las instalacio-
nes de la mina, mds concretamente para el movimiento de miquinas de explo-
tacion y beneficio de minerales, la que se sujetaba a la legislacién sobre aguas
para usos industriales (inc. 1° i.f.). El autor reconocié que si este derecho se
ejercia sobre aguas de dominio publico en cauces naturales, debia obtenerse
una merced de aguas y si lo era sobre aguas en cauces artificiales, debia
imponerse una servidumbre de fuerza motriz5s. 3) Derecho de uso de aguas de
cauces naturales para el beneficio de los productos de la mina (inc. 29, 4)
Servidumbre de toma o saca de aguas de cauces artificiales para el mismo
objeto (inc. 3°). 5) Servidumbre accesoria de acueducto y a ejecutar obras
necesarias (inc. 4°)%. Para el autor en comento solo la servidumbre legal de
fuerza motriz para el movimiento de las maquinas de explotacién y beneficio
de minerales, contemplada en el art. 88 inc. 1°i.f, CMCh. 1932, se sujetaba en

M Vergara Duplaquet, Ciro. “De las Servidumbres en Materia de Aguas”, en Hederra Donoso, Ana

(ed.), Comentarios al Cédigo de Aguas, Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1960, I, pp. 334 s,

35 Refiriéndose al derecho a ejecutar las obras necesarias en los predios superficiales, previsto en el inc.

4°, Vergara Duplaquet mencions el acueducto y pozo de toma, afirmacién controvertible respecto de
este ultimo, Cfr. El Mismo, cit. (n. 54), pp. 382 s.

36 El Mismo, cit. (n. 54), pp. 335 y 382 s. Este autor emplea las expresiones servidumbre forzosa de
saca de aguas, derecho de saca de agua y servidumbre de toma de aguas para referirse al derecho del
art, 88 inc. 1° part. 1%, y servidumbre forzosa de fuerza motriz para referirse al derecho del art. 88§
inc. 1°i.f., en las paginas indicadas.
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cuanto a su constitucién y ejercicio al CACh. 1951, mientras que la servidum-
bre legal de saca de aguas, contemplada en el art. 88 inc. 1° part. 1%, se regia
por el CMCh. 1932, salvo en lo concerniente a la servidumbre accesoria de
acueducto contemplada en su inc. 4, la que se regfa por et CACh. 1951°7.

En la exposicién anterior no deja de resultar curiosa la omision de la
servidumbre legal de toma o saca de aguas de cauces artificiales prevista en el
art. 88 inc. 3° CMCh. 1932, por parte de este autor, dado que €l incluyd su
similar prevista en el art. 88 inc. 1°i.f. CMCh. 1932.

En 1966 dofia Noemi Rojas Llanos, en su memoria de prueba Aplicacién
del Agua en el Cédigo de Mineria, opiné en el mismo sentido que Vergara
Duplaquet acerca de la servidumbre legal minera de ocupacién de terrenos
superficiales por canales y cafierfas de agua, lo que le llevé a concluir que el
tenor amplio del art. 68 CACh. 1951 la inclufa, pues este dltimo al definir lo
que era un canal o cauce artificial y sefialar sus instalaciones y obras de arte,
incluia “de esta manera, las denominaciones de canales y cafierias de que
habla el articulo 86 N° 1° del Cédigo de Mineria8, agregando que “Tanto el
Cdodigo de Mineria, en su articulo 88, inciso 5°, como el Cédigo Civil en la
disposicion citada, se remiten al Codigo de Aguas para la reglamentacion de
esta servidumbre”>°,

En relacién con el art. 88 CMCh. 1932, Rojas Llanos no efectué un estu-
dio detallado de los derechos y servidumbres por €l autorizados y se limité a
precisar algunas ideas sobre algunas de sus disposiciones. En este sentido, ella
estimé que en €l se establecia una servidumbre de fuerza motriz (inc. 1° i.f.),
regulada en el CACh. 1951, que para aplicar las aguas de cauces naturales al
beneficio de los productos de la mina se requeria la obtencion de una merced
de aguas (inc. 2°), lo que suponia sujetarse a las disposiciones pertinentes del
CACh. 1951, pero que tratdndose del uso de las aguas de cauces artificiales
con la misma finalidad (inc. 3°), el derecho respectivo no constituia una servi-
dumbre debido a “‘que la iénica servidumbre que se autorizaba sobre aguas

37 El Mismo, cit. (n. 54), p. 335. Este autor omitié incluir la servidumbre forzosa de toma o saca de
aguas, contemplada en el art. 88 inc. 3° CMCh. 1932, entre aquellas regidas por este dltimo Cédigo.
Sobre el concepto de servidumbrre accesoria, Cfr. Claro Solar, Luis, cit. (n. 29), pp. 48 ss.

58 Rojas Llanos, Noemi, Aplicacién del Agua en el Cédigo de Mineria, Memoria de Prueba, Universi-
dad de Chile, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1966, pp. 81 s.

39 Ibid. La disposicién del CCCh. citada por la autora era la del art. 861, luego de la modificacién de la
L. N°9.909.
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que corren por cauce artificial, era la de energia motriz antes del Cddigo de
Aguas y a partir de este, esa servidumbre y ademds la de abrevadero”®,
Atendido que el legislador minero hablé de una utilizacién o aprovechamiento
de las aguas de cauces artificiales y que estas ya estaban concedidas de ante-
mano al duefio del cauce artificial, tampoco era procedente el otorgamiento de
una merced de aguas al minero, de lo cual ella dedujo que el inc. 3° en comen-
to habia sido derogado orgdnicamente por el art. 299 CACh. 195191,

Un estudio paralelo dado a conocer en 1967 por don Yerko Simunovic
Estay, también afirmé que el art. 86 N° 1 CMCh. 1932, al hablar de canales y
cafierias, contemplaba una servidumbre de acueducto y agregd que el art. 88
del mismo Cdédigo establecia derechos y facultades, algunos de los cuales eran
constitutivos de servidumbres y otros del derecho a obtener una merced de
aguas. En este sentido, eran constitutivos de servidumbres los siguientes: 1)
Uso de las aguas de cauces artificiales y de cauces naturales que condujeren
aguas privadas, para la bebida de los operarios y animales (inc. 1° part. 1%): se
trataba de una servidumbre de saca de aguas. 2) Uso de las aguas de cauces
artificiales para el movimiento de méaquinas de explotacién y beneficio (inc. 1°
i.f.): se trataba de una servidumbre de fuerza motriz. 3) Uso de las aguas de
cauces artificiales para el beneficio de los productos de la mina (inc. 3°): se
trataba de una servidumbre de saca de agua. En cambio, eran constitutivos del
derecho a obtener una merced de aguas los siguientes: 1) Uso de las aguas de
cauces naturales que condujeren aguas publicas para la bebida de los operarios
y animales (inc. 1° part. 1%). 2) Uso de las aguas de cauces naturales que
condujeren aguas publicas para el movimiento de las mdquinas de explotacién
y beneficio de minerales o para el beneficio de productos de la mina (inc. 1°

60 El Mismo, cit (n. 58), pp. 33y 91 s.

6l Rojas Llanos sefialé: “Si el derecho que se le da al minero es de uso y goce, de acuerdo a los

términos del Cédigo Civil y de aprovechamiento segiin el Cédigo de Aguas, no podria obtener este
derecho mediante una merced, por cuanto las aguas que van escurriendo por un cauce ariificial ya
estdn concedidas y de la iinica manera que quizds podria tener cabida el ejercicio del derecho, para
el minero, seria solicitar la expropiacion de las mismas, beneficio que pudo haber tenido cabida con
anterioridad al Cédigo de Aguas, época en que los derechos del minero preferian a los de otras
finalidades, como la agricultura, la industria, etc., etc.

Hoy dia, bajo el régimen del Cédigo de Aguas, en que esa preferencia ya no existe, y que en cambio
la tiene la finalidad del regadio. -articulo 30 del Cédigo de Aguas—-, no creemos que ello sea
posible, por la razon que acabamos de sefialar y por cuanto los casos de expropiacién de aguas ya
concedidas solo la contempla el Cédigo de Aguas en los casos precisos y determinados de los
articulos 40 y 41, de ese cuerpo legal y que en doctrina se involucran bajo la denominacion de
derecho a la sed”. Cfr. El Mismo, cit. (n. 58), p. 34.
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i.f. e inc. 2°)2. En lo atingente al art. 88 inc. 5° CMCh. 1932, Simunovic
Estay expresé: “Con respecto a la constitucion y ejercicio debemos tener
presente, como lo veremos mds adelante que solo se aplicarian las normas del
Cédigo de Aguas a aquellas servidumbres que estando establecidas en el Co-
digo de Mineria se encuentren reglamentadas en el Codigo de Mineria.

Agquellas servidumbres sobre aguas que, estando establecidas en el Codi-
go de Mineria, no estin reglamentadas en el Codigo de Aguas, tienen que
regirse, necesariamente, en su constitucion 'y ejercicio, por las normas del
Cédigo de Mineria”%.

Simunovic Estay se hizo cargo del cuestionamiento de la vigencia de las
normas sobre aguas CMCh. 1932, atendido lo preceptuado en el art. 299
CACh. 1951, en términos que si bien reconocian el dilema planteado por la
redacciodn disimil de algunas de las normas de este dltimo, en definitiva apoya-
ban la tesis de la vigencia de las primeras, debido a que la L. N° 9.909 no las
derogd sino que se refirié a ellas expresamente y a los efectos nocivos que
acarrearia para la industria minera la derogacién hipotética de aquellas®.

En lo que respecta a la postura adoptada por la doctrina iusminera, es del
caso sefialar que don Carlos Piedra Herrera en su memoria de prueba Las
Servidumbres Mineras, publicada en 1962, distinguié entre la servidumbre
de ocupacidn de terreno superficial del art. 86 y la servidumbre de aguas
propiamente tal del art. 88, ambos CM. 1932. Este autor sostuvo que el art.
86 N° 1 enumeraba con un caricter comprensivo los fines u objetos que
justificaban la imposicién de la mentada servidumbre de ocupacion, entre los
cuales se encontraban: “3° Canales, tranques, cafierias, habitaciones, cons-
trucciones y demds obras complementarias”®, en tanto que el art. 88 con-
templaba la denominada servidumbre de aguas propiamente tal, la que con-

62 Cfr. Simunovic Estay, Yerko. EI Uso de Aguas en el Derecho Minero, Memoria de Prueba, Universi-
dad de Chile, Editorial Universitaria S.A., Santiago, 1967, pp. 41-47, 54 5., 57, 65 ss., 74 ss. y 80 ss.

6 El Mismo, cit. {n. 62), pp. 45 s.
64 El Mismo, cit. (n. 62), pp. 43 ss.

65 Este autor sostuvo que la citada disposicién 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, Memoria de Prucba. Universidad de Chile, Editorial Universitaria S.A..
Santiago, 1962, p. 91.
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sistia en los siguientes derechos: 1) Derecho de toma o saca de aguas de
cauces naturales o artificiales para la bebida de operarios y animales (inc. 1°
part. 1%). 2) Derecho a usar aguas de cauces naturales o artificiales para
mover maquinas de explotacién y beneficio, el que se sujetaba a la legisla-
cién sobre uso de aguas para fines industriales, por lo que era menester
obtener una merced de aguas si se trataba de aguas de dominio piblico de
cauces naturales o constituir una servidumbre de fuerza motriz si se trataba
de aguas en cauces artificiales (inc. 1° i.f.) 3) Derecho a usar aguas para el
beneficio de productos de la mina, para lo cual era menester distinguir segin
s1 las aguas aprovechadas se encontraban de cauces naturales o artificiales:
en el primer caso, debia obtenerse una merced de aguas; en el segundo caso,
se debfa constituir una servidumbre de toma o saca de aguas, la que se
ejercia sobre el excedente en el cauce artificial (incs. 2° y 3°). 4) Facultad
para ejecutar las obras necesarias en los predios superficiales (inc. 4°), la que
no fue objeto de mayores comentarios por este autor®s.

Con todo, Piedra Herrera expresé un parecer distinto al de otros autores
sobre la aplicacién del CACh. 1951 a las servidumbres relativas a las aguas
previstas en el CMCh. 1932, el que lamentablemente no fundamenté con sufi-
ciente claridad, pues por una parte afirmé que el CACh. 1951 regulaba la
constitucién y ejercicio de las servidumbres relativas a las aguas que concedia
el Cédigo Minero, lo que se extendia a las servidumbres que aquel reglamenta-
ba, pero por otra parte afirmé, mediante una redaccién poco feliz, que: “No
cae, en consecuencia, bajo sus normas, la constitucion, ejercicio y extincion
de la servidumbre de uso de aguas que otorga el art. 88 del mismo Cédigo,
salvo en lo que concierne a la constitucion Y ejercicio de las servidumbres
accesorias de acueducto que se puede imponer para el trdnsito de esas mismas
aguas desde el lugar de captacion hasta la mina, de acuerdo con la autoriza-
cion que da el inciso cuarto del articulo citado”57.

Sin perjuicio de lo sefialado, don Armando Uribe Herrera, ex secretario de
la Comisién Redactora del CMCh. 1932, opiné en sentido contrario a los
autores de derecho de aguas antes citados y sostuvo que el art. 86 N° 1 regla-
mentaba una servidumbre de ocupacién de terrenos superficiales por medio de

% El Mismo, cit. (n. 65), pp. 107 ss.
07 Ibid.
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las instalaciones y construcciones que dicha disposicién legal enunciaba y
afirmo, refiriéndose en general al art. 86 CMCh. 1932, lo siguiente: “Como
puede apreciarse se trata de servicios amplios, sin limitaciones de ninguna
especie, que no sea la de servir a la cémoda explotacion de la mina”%% %, En
lo pertinente al art. 88 CMCh. 1932, Uribe Herrera sefialé que se referia a las
servidumbres de aguas, habiendo sido modificado por la L. N° 9.909 y al
efecto podian distinguirse tres tipos de uso de las aguas que este articulo
autorizaba al duefio de una pertenencia, a saber: 1) Para fines de la bebida de
los operarios y animales: a ser ejercido respecto de aguas de cauces naturales o
artificiales. 2) Para fines del movimiento de las maquinas de explotacién vy
beneficio: a ser ejercido respecto de aguas de cauces naturales o artificiales. 3)
Para fines del beneficio de los productos de una mina: a ser ejercido respecto
de aguas en cauces naturales y excepcionalmente respecto de las aguas de
cauces artificiales’. Estos usos y las servidumbres en ellos comprendidas de-
bian someterse a las disposiciones del CACh. 1951. Luego de repasar las
principales caracteristicas de las servidumbres de aguas que autorizaba el
CACh. 1951, Uribe Herrera concluyé sus observaciones afirmando: “Estas son
las principales caracteristicas de las servidumbres reglamentadas en el Cédi-
go de Aguas y que, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 182, deben
aplicarse a las servidumbres de aguas que contempla el articulo 88 a favor de
las minas.

La utilizacién de las aguas que corren por cauces naturales y que son de
dominio publico, solo lo puede hacer el minero que haya adquirido en
ellas el derecho real de aprovechamiento.

En las aguas que corren por cauces artificiales, el minero puede imponer
las servidumbres que someramente hemos resumido y para los fines que
sefiala el Codigo de Mineria”™! 72,

68 Uribe Herrera, Armando, Manual de Derecho de Mineria2, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1968, p. 255. Espaciado agregado por el autor de este articulo.

09 Asi se desprende por lo demds de los titulos empleados por dicho autor para referirse a estas disposi-
ciones legales, como ser, “262. Servidumbres de ocupacion, las que favorecen a las Empresas de
servicios eléctricos y de trdnsito.~" y “264.— Uso de Aguas™. Cfr. El Mismo, cit. (n. 68), pp. 254 y 256.

0 El Mismo, cit. (n. 68), pp. 256 s.

71 El Mismo, cit. (n. 68), p. 260.

72 La referencia efectuada a ciertas servidumbres en el tercer pdrrafo de esta cita, lo era a las servidum-
bres de aguas del art. 88 CMCh. 1932 y a las previstas en los arts. 183 ss. CACh. 1951 y en los arts.
189 ss. CACh. 1967.

194 REVISTA IUS ET PRAXIS - ARO 10 - N° |



Estudio histérico-juridico sobre la servidumbre legal minera de ocupacién
por canales y cafierias de aguas (1818-1981)

El comentario precedente de Uribe Herrera resulta algo confuso, pues por
una parte afirmé que las servidumbres sobre aguas del art. 88 CMCh. 1932
habian quedado sometidas en su constitucién y ejercicio al CACh. 1951, pero
por otra parte también sostuvo que a aquellas se les aplicaban las normas
correspondientes a las distintas servidumbres previstas en el CACh. 1951, lo
que enrarecia la proposicion precedente al no existir una identidad exacta entre
las servidumbres legales relacionadas con las aguas contempladas en ambos
cuerpos legales.

Refiriéndose a la naturaleza del derecho del minero previsto en el art. 88
inc. 4° CMCh. 1932, Herrera Uribe sefialé que se trataba de una servidumbre
de ocupacion “consistente en el derecho que tiene el minero de ejecutar en los
predios superficiales, las obras que fueren necesarias para esos fines. El C6-
digo de Aguas reconoce como hemos visto este derecho a todo titular del
derecho real de aprovechamiento”3.

No obstante lo sefialado por los autores Vergara Duplaquet, Rojas Lla-
nos y Simunovic Estay, en lo concerniente a la inclusién de la servidumbre
legal minera de ocupacién de terrenos superficiales por canales y cafierias
de agua entre las servidumbres relativas a las aguas que concedia el Cédigo
Minero, la opinién de ellos parecia no encontrar sustento en la historia
fidedigna del establecimiento de la ley, de la cual se deduce 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, agregd un inciso final
al art. 86 CMCh. 1932, conforme al cual las servidumbres sobre aguas estable-
cidas en el mismo Cdédigo se constituirian y ejercerian con arreglo a las dispo-
siciones respectivas del CACh. 1951. Tres aflos mads tarde, la ley en comento
fue ampliamente modificada por la L. N° 9.896, cuyo art. 1° e), fundado en
errores de cardcter técnico incurridos en la elaboracién de la L. N° 8.944,
modificé el art. 10 de la L. N° 8.944 y prescribid: “Substitiiyese en el articulo
10 la expresion “articulo 86" por “articulo 88”7, o cual dejé en claro que las

73 El Mismo, cit. (n. 68), p. 261.
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denominadas servidumbres sobre aguas, establecidas en el CMCh. 1932, se
encontraban en su art. 838 y no en su art. 8674,

74 Debe recordarse que el art. 10 de la L. N° 8.944 agreg6 un inciso final al art. 86 CMCh. 1932, que
era del siguiente tenor: “Las servidumbres sobre aguas que establece este Cédigo se constituirdn y
ejercerdn con arreglo a las disposiciones respectivas del Cédigo de Aguas”. El Mensaje del Presi-
dente de la Repiblica por el cual se propuso a la Cdmara de Diputados. con fecha 10 de junio de
1936, un proyecto de ley consistente en un Cédigo de Aguas y su ley aprobatoria, nada dijo sobre la
servidumbre de ocupacién por canales y cafierfas en comento, como tampoco respecto de los dere-
chos de aguas del minero; lo mismo acontecié con la mocién de un grupo de diputados, consistente
en un proyecto de Cédigo de Aguas y su ley aprobatoria, presentada con motivo del retiro intempes-
tivo del proyecto del ejecutivo antedicho, dada a conocer en la Sesién 24* Ordinaria de 20 de julio de
1937 y que reprodujo el proyecto de aquel. La referencia al CMCh. 1932 solo aparecié tangencial-
mente en la sesién 59° Ordinaria de la misma Cdmara, de fecha 31 de agosto de 1937, al discutirse en
Sala el primer informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia recaido sobre el
proyecto de Cédigo, oportunidad en la cual diversos diputados cuestionaron y dudaron sobre la
extension y necesidad de una eventual codificacién de la legislacién de aguas. Uno de los diputados
intervinientes en el debate, el Sr. Claro, enuncié los textos legales que contenfan normas sobre aguas
que debfan ser considerados en la empresa codificadora, ante el silencio del citado informe, y, en lo
pertinente, simplemente afirmé: “...el Cddigo de Mineria legisla sobre los derechos de los mineros
sobre las aguas...” Aprobado el proyecto en general por la Sala de la Camara de Diputados, el
segundo informe de su Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia contuvo novedades a su
respecto, ya que por una parte incorporé al proyecto de Cédigo un art. 220 nuevo, cuyo tenor literal
correspondié exactamente al que seria el art. 182 CACh. 1951 y, por otra, agregé un art. 14 al
proyecto de ley aprobatoria del citado Cédigo, conforme al cual se agregaba un inciso final al art. 86
CMCh. 1932, cuyo tenor literal correspondié exactamente al que serfa el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932.
En estos términos el proyecto fue aprobado en particular sin discusién por la Sala de la Cdmara de
Diputados y fue remitido al Senado. El primer informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién
y Justicia del Senado, dado a conocer el miércoles 3 de julio de 1940 y que sirvié de base a la
discusion en general del proyecto, se limité a expresar que: “...el proyecto reajusta disposiciones del
Cddigo de Mineria sobre constitucion de servidumbres de aguas...” Debido a la aprobacién de una
indicacién formulada respecto de la ley aprobatoria, el art. 14 del proyecto aprobado en primer
trdmite constitucional por la Cdmara de Diputados pasé a ser sin modificaciones el art. 15 en el
proyecto de ley aprobado en general por la antedicha Comisién del Senado. Aprobado el proyecto de
ley en general por la sala del Senado, este fue devuelto a su Comisién de Constitucién, Legislacién y
Justicia para segundo informe, oportunidad en la cual dicha Comisién aprobé —en lo pertinente al
tema en examen— modificaciones meramente formales al proyecto previamente aprobado en general,
como ser, que el art. 220 del proyecto de Cddigo pasé a ser el art. 218 y que el art. 15 del proyecto
de ley aprobatoria pasé sin modificaciones a ser el art. 11, suprimiéndose el antiguo art. 14 aprobado
por la Camara. Finalmente, el proyecto de ley fue aprobado en segundo trdmite constitucional por el
Senado, en estos términos y sin discusidn. Al conocer de las modificaciones introducidas al proyecto
de ley por el Senado, la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados
tue del parecer de no insistir respecto de aquellas que consistieren en meros ajustes de referencias,
como ser, el caso del art. 220 que pasé a ser art. 218, pero s{ de rechazar la supresion del art. 14 del
proyecto aprobado en primer trdmite constitucional por ella, sin percatarse que el Senado habia
trasladado la misma disposicidn al art. 11 del proyecto aprobado por €l en segundo tramite constitu-
cional. Para estos efectos la Comisién se explayé en su informe sobre la intencién original del
proyecto aprobado por la Cdmara, expresando: “En esta forma, la Honorable Camara armonizé los
dos Cédigos con el fin de establecer un solo sistema de servidumbre sobre aguas, y que todas las
disposiciones respectivas se encuentren en un solo texio legal.

Al dejar el Honorable Senado vigente el articulo 220 (que pasa a ser 218) y al suprimir el articulo
14 del proyecio de ley aprobatorio, dejé trunca o incompleta la reforma, y, por otra parte, nada se
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Este cambio de parecer del legislador, a nuestro juicio y basidndonos en
parte en Simunovic Estay, denota que mediante Jas denominadas servidumbres
relativas a las aguas que concedia el CMCh. 1932, como expresé el art. 182

obtiene con la supresion del articulo 14, pues exista o no esta disposicion, siempre queda en pie el
articulo 220, que, como ya se dijo, remite al Cédigo de Aguas todo lo relativo a la constitucion y
ejercicio de las servidumbres de aguas que concede el Cédigo de Mineria”.

Con todo, en la discusién del citado informe, el diputado informante Sr. Gonzdlez Prats sostuvo
contradictoriamente que: “La agregacion de este articulo al Cédigo de Mineria tiene por objeto que
todas las disposiciones relacioradas con las minas queden en el Cédigo de Mineria. Ademds este
articulo guarda armonia con el referido articulo 220, incorporado al Cédigo de Aguas.

De manera que se reproduce esta disposicion del Cédigo de Aguas en el Cddigo Minero, a fin de que
quede completo también este iltimo Cédigo en lo que se refiere a esta materia’.

En consecuencia, la Camara de Diputados rechazé la modificacion del Senado y acordd insistir en el
art. 14 originalmente aprobado por ella. El Senado, por su parte, tomé conocimiento de la insistencia
de la Cdmara y acordd no insistir, por lo que el art. 14 fue aprobado en los términos en que la
Cdmara lo habfa despachado en tercer tramite constitucional. El proyecto de ley aprobado por el
Congreso Nacional fue objeto de un veto parcial por parte del Presidente de la Republica, quien
introdujo modificaciones formales, entre otros, al articulado de la ley aprobatoria del Cédigo, pasan-
do el art. 14 a ser el art. 10. Las observaciones del Presidente de la Repiblica fueron aprobadas por
ambas Cdmaras del Congreso Nacional.

Aproximadamente tres afios mds tarde, en tanto se encontraba diferida la vigencia de la L. N° 8.944,
se publicé en el D.O. de 28 de marzo de 1951 el texto de la ley N° 9.896, cuyo art. 1° e) modificé el
art. 10 de la L. N° 8.944 y prescribié: “Substitiiyese en el articulo 10 la expresién “articulo 86 por
“articulo 88”.

El Mensaje del Presidente de la Reptblica por el cual se propuso este proyecto de ley no contuvo un
comentario especifico respecto de esta modificacién legal. Con todo. el Ejecutivo si efectué un
comentario general sobre el espiritu que animaba el proyecto de reforma, el cual estimamos pertincn-
te a nuestro andlisis, a saber: “El Cédigo de Aguas fué (SIC) aprobado por ley N.o 8.944, de 21 de
Fnero de 1948.

Apenas promulgado este cuerpo de leyes. el Gobierno designé una Comisién compuesta de profeso-
res universitarios, abogados, ingenieros y funcionarios especializados en la materia, con el objeto de
que estudiara y propusiera los reglamentos necesarios para la aplicacién de dicho Cédigo.

Esta Comisién pudo advertir en dicho cuerpo de leyes algunos errores, defectos y vacios que era
indispensable subsanar, y por tal motivo dedicé sus esfuerzos al estudio de un proyecto de ley de
reforma de sus disposiciones.

Después de una ardua y constante labor, la Comision dio término a su cometido, proponiendo la
modificacion del Cédigo de Aguas en la forma sefialada en el proyecto acompaiiado, que el Gobier-
no ha hecho suyo en todas sus partes”.

En este proyecto de ley la disposicién de la Ley N° 9.896 figuraba como el articulo 1° d) y pasé a
ocupar su numeracién definitiva, sin modificaciones a su texto, en el primer informe de la Comisién
de Constitucién, Legislacion y Justicia del Senado, en el cual figuré como art. 1° e), siendo este
itimo posteriormente aprobado en idénticos términos por ambas Cdmaras del Congreso Nacional.

Dos meses mds tarde, se public en el D.O. de 28 de mayo de 1951 la L. N° 9.909, que contuvo la ley
aprobatoria del Cédigo de Aguas y el texto definitivo del primer CACh. El art. 11 de la L. N° 9.909
reiterd lo preceptuado por el art. 1° e) de la L. N° 9.876 dos meses antes, en razén de lo cual agregéd
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CMCh. 1951, se aludia especialmente al conjunto de facultades?, de cardcter
principal, que el Cdédigo Minero conferia a las minas —y por extensién a los
establecimientos de beneficio— para efectos del consumo de aguas superficia-
les, de cauces naturales o artificiales, para la obtencién de un aprovechamiento
en pos de la actividad minera, mediante la obtencién de una merced de aguas o
la constitucién de una servidumbre legal de toma o saca de aguas, conforme al
art. 88 CMCh. 1932. Solo en forma muy secundaria el legislador pretendié
aludir a la facultad de utilizar, sin consumir, las citadas aguas, mediante la
servidumbre legal de fuerza motriz prevista en la misma disposicion legal.

Esta interpretacion se encuentra ajustada a la perenne intencién del sector
agricola, que databa de la época del CMCh. 1930, plasmada en el art. 182
CACh. 1951, de proteger a la agricultura ante la posibilidad que la mineria le
privase a ella de las aguas superficiales necesarias para su desarrollo. Desde
este punto de vista, resultaba inocuo someter a las normas del CACh. 1951 la

un inciso final al art. 88 CMCh. 1932, del siguiente tenor: “Las servidumbres sobre aguas que
establece este Codigo se constituirdn y ejercerdn con arreglo a las disposiciones respectivas del
Codigo de Aguas”.

Para el estudio de la disposiciones legales pertinentes, Cfr. Ruiz Burgeois, Julio, Instituciones,
cit. (n. 42), pp. 42 s. (n. 1); Cdmara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesién 11* Ordinaria,
miércoles 10 de junio de 1936, pp. 663 ss.; Cdmara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesién 24°
Ordinaria, martes 20 de julio de 1937, pp. 1.267 s.: Cdmara de Diputados, Boletin de Sesiones,
Sesién 59* Ordinaria, martes 31 de agosto de 1937, p. 2.763 (espaciado agregado por el autor de
este articulo); Camara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesién 53* Ordinaria, lunes 30 de agosto
de 1937, pp. 2.570 ss.; Cdmara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesién 53* Ordinaria, miércoles
24 de agosto de 1938, pp. 2.454 ss.; Senado de Chile, Diario de Sesiones, Sesién 53* Ordinaria,
miércoles 3 de julio de 1940, p. 769; Senado de Chile. Diario de Sesiones, Sesion 3* Ordinaria,
miércoles 30 de mayo de 1945, pp. 250 y 255; Senado de Chile, Diario de Sesiones, Sesién 30°
Ordinaria, martes 21 de agosto de 1945, p. 1.352; Cdamara de Diputados, Boletin de Sesiones,
Sesién 18* Ordinaria, martes 16 de julio de 1946, p. 811; Senado de Chile, Diario de Sesiones,
Sesién 30" Ordinaria, martes 21 de agosto de 1945, pp. 1.300 ss. y Camara de Diputados, Boletin
de Sesiones, Sesidén 52° Ordinaria, martes 28 de agosto de 1945, pp. 2.087 ss., para los textos
comparados aprobados por ambas Cdmaras; Camara de Diputados, Boletin de Sesiones, Sesién 24*
Extraordinaria, martes 28 de enero de 1947, pp. 1.111 s.; Camara de Diputados, Boletin de Sesio-
nes, Sesién 19* Ordinaria, miércoles 17 de julio de 1946, p. 883; Senado de Chile, Diario de
Sesiones, Sesién 26* Ordinaria. miércoles 20 de agosto de 1947, pp. 1.424 s.; Cémara de Diputa-
dos, Boletin de Sesiones, Sesién 30* Extraordinaria, martes 30 de diciembre de 1947, p. 1.292;
Senado de Chile, Diario de Sesiones, Sesién 23° Extraordinaria, martes 5 de enero de 1948, pp.
970 s.; Senado de Chile, Diario de Sesiones, Sesién 30" Qrdinaria, martes 6 de septiembre de
1949, p. 1.030; Senado de Chile, Diario de Sesiones, Sesién 14* Extraordinaria, miércoles 4 de
enero de 1950, pp. 596 y 624; Senado de Chile, Diario de Sesiones, Sesién 15* Extraordinaria,
martes 10 de enero de 1950, p. 674; Cdmara de Diputados, Boletin de Sesiones, Scsidén 28°
Ordinaria, martes 1 de agosto de 1950, pp. 1.284 ss.; Cdmara de Diputados, Boletin de Sesiones,
Sesién 40® Ordinaria, martes 22 de agosto de 1950, p. 1.976.

5 Simunovic Estay, Yerko, cit. (n. 62), p. 43,
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constitucién y ejercicio de la servidumbre de ocupacion por canales y cafierias
de agua prevista en el art. 86 N° 1 CMCh. 1932, porque esta ultima era —de
suyo— meramente accesoria a la obtencion de un derecho de aprovechamiento
por medio de una merced de aguas o a la constitucién de una servidumbre de
toma o saca de aguas. Por lo anterior, la expresiéon empleada por el art. 182
CACh. 1951 debia ser analizada e interpretada en términos conceptuales y no
meramente literales.

Basado en lo anterior, no es aventurado afirmar que fue acertada la modi-
ficacién del art. 10 L. N° 8.944 por el art. 1 e) L. N° 9.896, arriba explicada,
debido a que el texto original de aquel, publicado en 1948, inducia a creer que
las mentadas servidumbres se encontraban en el art. 86 y no en el art. 88,
ambos CMCh. 1932, como por lo demés lo habia entendido desde hacia tiempo
la doctrina iusminera. En tal sentido, puede decirse que esta modificacion legal
pretendié subsanar un error técnico incurrido en la elaboracién de la L. N°
9.844, como se desprende de las palabras del Mensaje con que fue remitido al
Congreso Nacional el proyecto de la L. N° 9.896.

Surge entonces la interrogante sobre qué fue lo que quedé sometido al
CACh. 195176,

Con el objeto de responder esta inquietud, debe observarse que el art. 182
CACh. 1951 sefial6 que se trataba de las servidumbres relativas a las aguas que
concedia el Cédigo Minero, lo que fue reiterado por el art. 88 inc. 5° CMCh.
1932, el que se refirié a las servidumbres sobre aguas que establecia ese mis-
mo Caédigo. Pero la similitud de redaccion solo llegaba hasta ese punto, ya que
respecto de la constitucién y ejercicio de aquellas, la primera disposicion legal
se remitia a las disposiciones del CACh. 1951, sin distinguir, mientras que la
segunda se remitia a las disposiciones respectivas del citado Cddigo, lo que
introducia una cualificacién sobre la pertinencia del estatuto legal a aplicar, la
que se basaba —a nuestro juicio— en la identidad de las instituciones legales,
esto es, si la misma institucién legal se contemplaba en ambos Cédigos o no.
En el primer caso, se aplicaba el estatuto del CACh. 1951, en caso contrario,
se aplicaba el del CMCh. 1932. Asi, la servidumbre legal de toma o saca de
aguas de cauces artificiales para el beneficio de los productos de la mina,

76 La historia de la ley no es de mucha ayuda en esta materia, por existir una contradiccién evidente

entre la redaccién del informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Camara
de Diputados y lo aseverada en la Sala por el diputado informante nombrado por dicha Comisién, Sr.
Gonzdlez Prats.
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prevista en el art. 88 inc. 3° CMCh. 1932, no estaba contemplada en el CACh.
1951, con lo cual, si bien (con cierto esfuerzo) se podia constituir con arreglo
al art. 293 CACh. 1951, esto es, mediante el procedimiento judicial del juicio
sumario, no podia ejercerse con arreglo a este dltimo cuerpo legal por no estar
contemplada en €l.

Atendido lo expresado por la doctrina y con el objeto de precisar los
contornos de las instituciones juridicas en comento, debemos recordar que
originalmente las tinicas servidumbres relativas a las aguas en sentido estricto
del CMCh. 1932 eran las de toma o saca de aguas de cauces artificiales,
contempladas en el art. 88 inc. 1° part. 1* e inc. 3°, lo que estaba en concordan-
cia con los derechos concedidos al minero en esa disposicién legal.

Al aplicarse las reformas introducidas por la L. N° 9.909 tanto a la normati-
va legal de aguas como a la minera y producto de la creacién de nuevas figuras
legales por el legislador de aguas, se produjo una suerte de reordenamiento de
las denominadas servidumbres relativas o sobre las aguas, contempladas en el
art. 88 CMCh. 1932, en el siguiente sentido: 1) Aprovechamiento de las aguas
que corren por cauces artificiales para la bebida de los operarios y animales (inc.
19 part. 1%): continud siendo constitutivo de una servidumbre legal de toma o
saca de aguas de cauces artificiales, regulada por el CMCh. 1932. 2) Aprovecha-
miento de las aguas que corren por cauces naturales para la bebida de los opera-
rios y animales (inc. 1° part. 1*): pasé a ser constitutivo del derecho a obtener
una merced de aguas para la bebida, 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. 3) Aprovechamiento de las
aguas que corren por cauces artificiales para el movimiento de miquinas de
explotacién y beneficio de minerales (inc. 1° i.f.): pas6 a ser constitutivo de la
servidumbre legal de fuerza motriz, regulada en los arts. 221 ss. CACh. 1951. 4)
Aprovechamiento de las aguas que corren por cauces naturales para el movi-
miento de mdquinas de explotacién y beneficio de minerales (inc. 1°i.f.): pasé a
ser constitutivo del derecho a obtener una merced de aguas para usos industria-
les, fuerza motriz u otros usos, regulada en los arts. 45 ss. CACh. 1951. 5) 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 derecho 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
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toma o saca de aguas de cauces naturales. 6) Uso de las aguas que corren por
cauces artificiales para el beneficio de los productos de la mina (inc. 3°): conti-
nué siendo constitutiva de una servidumbre legal de toma o saca de aguas de
cauces artificiales, regulada por el CMCh. 1932.

La servidumbre 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. 1* e inc. 3° CMCh. 1932, conti-
nué constituyéndose y ejerciéndose en conformidad al procedimiento judicial
del juicio sumario, con arreglo a los arts. 93 y 197 CMCh. 1932. En este orden
de ideas, la misma regla debfa aplicarse a su similar derivada del uso o utiliza-
cién de las aguas de aprovechamiento particular que escurrian por cauces natu-
rales, 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, segin los arts.
181, 182 y 293 CACh. 1951 y el art. 88 inc. 5° CMCh. 1932. En cuanto a su
extincidn, esta continud sujetdndose a las normas generales del CMCh. 1932,

En lo tocante al derecho a ejecutar en los predios superficiales las obras
necesarias para el aprovechamiento de las aguas para los fines indicados, con-
sagrado en el art. 88 inc. 4° CMCh. 1932, esta norma tenia como antecedente
directo el art. 829 part. 1 y 22 CCCh., el que preceptuaba: “El que goza de una
servidumbre puede hacer las obras indispensables para ejercerla; pero serdn
a su costa, si no se ha establecido lo contrario;...”’7 El art. 829 CCCh. com-
plementaba al art. 828 CCCh., que le precedia y que se referia a los medios
Juridicos para el ejercicio de una servidumbre, en los términos siguientes: “El
que tiene derecho a una servidumbre, lo tiene igualmente a los medios necesa-
rios para ejercerla. Asi, el que tiene derecho de sacar agua de una fuente
situada en la heredad vecina, tiene el derecho de trdnsito para ir a ella,
aunque no se haya establecido expresamente en el titulo .

7 Una redaccidén similar contemplaba el art. 14 CACh. 1951 para el derecho de aprovechamiento de

aguas, respecto del cual Vergara Duplaquet sostuvo que se referfa a los medios materiales necesarios
para el uso y utilizacién de las aguas, por oposicién al art. 13 CACh. 1951, cuya redaccién coincidia
con la del art. 828 CCCh., el que se referia a los instrumentos juridicos para hacer uso efectivo de las
aguas. Cfr. Vergara Duplaquet, Ciro, “Generalidades”. en Hederra Donoso, Ana (ed.), Comentarios
al Codigo de Aguas, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1960, 1, pp. 38 s.
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Al comentar ambas disposiciones del Cédigo de Bello, Claro Solar sostu-
vo que el art. 828 CCCh. contemplaba la existencia de servidumbres accesorias
que aprovechaban al duefio del predio dominante, quien ‘“tiene derecho como
duerio de la servidumbre principal, es decir, a titulo de accesion; y que solo
como accesorios puede reclamarlas”’8, en tanto que el art. 829 CCCh. consti-
tuia una disposicién de cardcter general que autorizaba la realizacidn de “rfodas
las obras necesarias, tanto para el establecimiento de la servidumbre, como
para su uso y conservacion”’?,

Basado en esta distincién efectuada por Claro Solar, resulta plausible sos-
tener 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 instalacién, mantencién y con-
servacién de los dispositivos o equipos involucrados en la constitucién y ejer-
cicio del derecho o la servidumbre respectiva, para los fines de aprovecha-
miento de las aguas, en lugar que establecer directamente una o més
servidumbres legales en particular. Debido a su cardcter general, ella escapaba
a la norma de remisién al CACh. 1951 consagrada en el art. 88 inc. 5° CMCh.
1932, razdn por la cual no remitia al intérprete necesariamente a aquel, cual-
quiera fuere la institucidn juridica 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 adiciona-
les o de cardcter accesorio, cuyo objeto excedia la instalacién, mantencién y
conservacién seflalados, entonces debia acudirse al cuerpo legal especifico
aplicable a la materia en examen, el que en algunos casos podia ser e} CACh.
1951 y en otros el CMCh. 1932.

Asi, tratindose de la servidumbre de fuerza motriz, sometida en su consti-
tucidn y ejercicio al CACh. 1951, lo que excediere de las obras materiales para
la instalacién, mantencidn y conservacion seflalados, podia ser constitutivo de
alguna servidumbre legal accesoria de acueducto, de estribo de presa, de boca-
toma, de descarga y de marco partidor, reguladas en los arts. 192 ss. y 210 ss.
CACh. 1951, respectivamente.

Tratindose de aquellas servidumbres relativas a las aguas sometidas en su
constitucion y ejercicio al CMCh. 1932, lo que excediere de los objetos mencio-

i Claro Solar, Luis, cit. (n. 29), p. 49.
9 E! Mismo, cit. (n. 29), p. 51.
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nados para efectos de la utilizacién o uso de las aguas, podia ser objeto de una
servidumbre legal minera contemplada en el art. 86 del Cédigo citado. Por ejem-
plo, si el minero deseaba constituir e imponer una servidumbre legal de toma o
saca de aguas de un cauce artificial para la bebida de los operarios de la mina,
conforme al art. 88 inc. 1° part. 1* CMCh. 1932, debifa accionar judicialmente
interponiendo la demanda de constitucién de la servidumbre en juicio sumario,
solicitando en el mismo procedimiento, ademads, la constitucion e imposicion de
la servidumbre accesoria de ocupacién por canales y cafierias de agua sobre uno
o mas terrenos superficiales, para conducir el vital elemento a la faena minera,
conforme a los arts. 86 N° 1 y 88 inc. 4°, ambos CMCh. 1932, Esta solucion,
autorizada por nuestra interpretacién, permitia satisfacer un imperativo de eco-
nomia procesal, pues el actor podia hacer uso desde luego de la servidumbre
accesoria de ocupacién por canales y cafierias, previa caucién, lo que no podia
acontecer si dicha servidumbre accesoria fuere la de acueducto sometida en su
constitucion y ejercicio al CACh. 1951. La misma regla debia aplicarse en caso
de constitucién de algin derecho de aprovechamiento de aguas superficiales de
cauces naturales. mediante 1a obtencién de la merced de aguas respectiva, en los
casos contemplados en el art. 88 CMCh. 1932, por las razones antes sefialadas.

En lo que respecta a la servidumbre de ocupacién de terrenos superficiales
(y concesiones mineras) por canales y cafierfas de agua, esta sigui6 regulada por
el CMCh. 1932 en cuanto a su constitucién, ejercicio, terminacién, indemniza-
ciones y cauciones, de acuerdo a lo dispuesto en los arts. 86, 89, 93, 94,95 y 197
del CMCh. 1932. Conforme a lo expuesto en el parrafo procedente, ella era
aplicable a la conduccién de las aguas superficiales de cauces naturales o artifi-
ciales, procedentes de la constitucién de derechos de aprovechamiento de aguas
y, a titulo de servidumbre accesoria, de servidumbres relativas a las aguas some-
tidas en su constitucion y ejercicio a las normas del CMCh. 1932 (nos referimos
a las diversas servidumbres de toma o saca de aguas autorizadas por el art. 88
CMCh. 1932), como asimismo a la conduccién de las aguas procedentes de
mercedes de aguas subterrdneas reguladas en los arts. 61 ss. CACh. 1951 y a las
de los trabajos subterrdneos de las minas contempladas en el art. 83 CMCh.
1932, para fines de su utilizacién en la actividad minera3.

80 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 extincién de las servidumbres y
demds derechos que reconoce la ley a favor de las pertenencias y establecimientos de beneficio, a las
indemnizaciones correspondientes, y a las cauciones que procedan”, 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, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, Editorial Universitaria S.A., Santiago, 1964, p. 53.
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f) Modificaciones legales posteriores y dictacion del Codigo de Aguas de 1981

El CACh. 1967, que fue el DFL. N° 162, de 1969, condujo a un nuevo
reordenamiento y numeracion de las disposiciones del CACh. 1951, pasando
los arts. 54, 60, 68, 181 y 182 CACh. 1951 a ser los arts. 67, 71, 79, 187 y 188
CACh. 1967, respectivamente, manteniéndose en general los contornos de las
instituciones correspondientes. Este Cédigo fue dictado a consecuencia de la
L. N? 16.615, de 1967, que reformo el art. 10 N® 10 C. Pol. 1925 para permitir
la reserva al dominio nacional de uso publico de las aguas existentes en el
territorio nacional y la expropiacion de las aguas de propiedad particular y de
la L. N° 16.640, del mismo afio, sobre reforma agraria.

No obstante. el texto del CACh. 1967 contuvo una importante novedad en
el nuevo art. 187, cuyo tenor fue ciertamente diverso al de su precedecesor y
autorizaba la constitucién y/o ejercicio provisional de servidumbres sin mediar
el pago de indemnizacién o la constitucidon de caucién: “Art. 187. Las servi-
dumbres legales se constituirdn sin perjuicio de la posterior determinacién y
pago de las indemnizaciones que correspondan.

Estas indemnizaciones se pagardn en la forma establecida en el inciso 1°
del articulo 34”.

El AC. N° 3, de 1976, dictada por la Junta de Gobierno en ejercicio de la
potestad constituyente, encomendd a una ley futura el establecimiento de un
estatuto juridico particular para las aguas y la minerf{a.

El DL. N° 2.603, de 1979, modificé el AC. N° 3 y otorgé la garantia
constitucional del derecho de propiedad a los derechos de los particulares
sobre las aguas reconocidos o constituidos en conformidad a la ley. El art. 2°
DL. N° 2.603 autoriz6 al Presidente de la Repiblica para dictar “las normas
necesarias para el establecimiento de un Régimen General de Aguas que mo-
difique o reemplace, total o parcialmente, el Cédigo de Aguas y las demds
normas relativas a la misma materia’.

La C. Pol. 1980, que entr6 en vigor en marzo de 1981, reiterd 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 encomendé a una
ley orgénica constitucional futura determinar las sustancias mineras que fueren
susceptibles de concesién minera, de explotacién o exploraciéon, sefialar la
duracién de dichas concesiones, como asimismo, los derechos y las obligacio-
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nes consiguientes de los titulares de concesiones mineras, al igual que el régi-
men de amparo de la concesién minera, debiendo contemplar en este \ltimo
caso causales de caducidad o de simple extincién en caso de incumplimiento
de las obligaciones del amparo minero, segiin rezé su art. 19 N° 24 inc. 7°.

En cumplimiento del mandato contenido en el DL. N° 2.603, el Presidente
de la Repiiblica dicté el DFL. N° 1.122, en el afio 1981, publicado en el D.O.
de 29 de octubre de ese mismo afio, el que constituyd nuestro tercer CACh., en
actual vigencia, cuyas disposiciones, en el tema que nos ocupa, mantuvieron
casi la misma redaccién de sus predecesoras. En tal sentido, el art. 36 inc. 1°,
ubicado en el lib. 1 tit. IV parr. 3., titulado De los cauces artificiales y de otras
obras, define lo que ha de entenderse por canal en los siguientes términos:
“Art. 36. 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. 56 inc. 2° ubicado en el lib. I tit. VI parr. 1., titulado Disposiciones
generales, sefiald: “Corresponde a los duefios de 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”. El art. 69, ubicado en el lib. I tit. VII parr. 1.
a), titulado también Disposiciones generales, dispuso: “Art. 69. Son aplicables
a las servidumbres relacionadas con las aguas de que se ocupa este Cédigo,
las disposiciones del Codigo Civil y leyes especiales, en cuanto no estén modi-
ficadas por la presente ley”. El art. 72, ubicado en el mismo péarrafo, prescri-
bié: "Art. 72. Las servidumbres relativas a las aguas que establece el Cédigo
de Mineria, se constituirdn y ejercerdn con arreglo a las disposiciones del
presente Codigo”.

La salvedad fue el art. 71, que correspondia al antiguo art. 187 CACh.
1967 y al antiguo art. 181 CACh. 1951, y el art. 77 CACh. 1981, que corres-
pondia al antiguo art. 192 CACh. 1967, al art. 186 CACh. 1951 y al art. 861
inc. 1° CCCh., cuya aplicacién fue extendida a las minas. El tenor de ellos fue
el siguiente:

“Art. 71. Si hubiere desacuerdo en cuanto al monto de la indemnizacion,
resolverd el Juez, con informe de peritos, pudiendo autorizar la constitu-
cion solo una vez pagada la suma que fije provisionalmente para respon-
der de la indemnizacion que se determine en definitiva”.
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“Art. 77. Toda heredad estd sujeta a la servidumbre de acueducto a favor
de un pueblo, industria, mina u otra heredad que necesite conducir aguas
para cualquier fin”.

El primero autorizaba para constituir y/o ejercer provisionalmente, durante
la instancia, las servidumbres legales pedidas, previa consignacion judicial de la
suma fijada por el Juez como indemnizacién provisional y sin perjuicio de aque-
lla que se fijare en la sentencia de término. Respecto del segundo, su inteligencia
resulta problemdtica, pues si el espiritu de la ley fue que la mina fuera predio
dominante para la constitucién de la servidumbre legal de acueducto, este fue
contradicho por el nuevo art. 177, que excluyd el juicio sumario para las cuestio-
nes relacionadas con los derechos de aprovechamiento de aguas que tuvieren un
procedimiento especial, cuyo era el caso de la servidumbre legal minera de
ocupacion de terrenos superficiales por canales y cafierfas de aguas, la que esta-
ba regulada en los arts. 86 n° 1, 93 y 197 CMCh. 1932. En conformidad con la
interpretacion dada hace unos momentos sobre el sentido y alcance del art. 88
inc. 4° CMCh. 1932, estimamos que esta reforma legal no afectaba la servidum-
bre legal minera antedicha, ya que hasta entonces la servidumbre legal de acue-
ducto era aplicable solo a la servidumbre legal de fuerza motriz prevista en el
art, 88 inc. 1° i.f. CMCh. 1932 en relacién con el art. 224 ss. CACh. 1967. Este
Ultimo gravamen pas6 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
constitucién del derecho”. En consecuencia, la procedencia de la servidumbre
legal de acueducto dijo relacién con Ia conduccién de aguas para el ejercicio del
citado derecho de aprovechamiento, otorgado al titular de una concesién minera
o al propietario de un establecimiento de beneficio de minerales, en conformidad
a los arts. 96 ss. CACh. 1981. Finalmente, el CACh. 1981 no contemplé una
norma similar a la prevista en el art. 71 CACh. 1967 y el art. 60 CACh. 195181,

IV. CONCLUSIONES

Este trabajo ha examinado la regulacién legal de la servidumbre legal
minera de ocupacién por canales y cafierias de aguas en el perfodo comprendi-

8t Cfr. (n. 1).
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do entre los afios 1818 y 1981, como asimismo, su relacién con los denomina-
dos derechos, usos y servidumbres de aguas de las minas y establecimientos de
beneficio en el periodo en comento. Asimismo, este articulo ha analizado la
situacién de la mentada servidumbre a través de los distintos Cédigos que
rigieron la actividad minera, sefialando en primer término su adopcién implici-
ta en las ONE., en el CMCh. 1874 y en el CMCh. 1888, y su consagracién
explicita en el CMCh. 1930, cuyo texto sirvié de base para su adopcién por el
CMCh. 1932.

Basados en la evidencia examinada, este articulo ha sostenido que entre
1818 a 1874 la conduccién de aguas para las labores mineras tuvo lugar median-
te la servidumbre minera de ocupacion contemplada en el tit. 6 art. 14 ONE. Con
posterioridad a 1874, dicha servidumbre fue contemplada en el art. 6° CMCh.
1874 y 1888, empledndose igualmente para la conduccién de aguas antedicha.
Los CMCh. 1930 y 1932 establecieron expresamente, en su art. 86 n° 1, una
servidumbre minera de ocupacién por canales y cafierfas susceptible de emplear-
se para la conduccién de aguas, recogiendo una prictica de la actividad minera.
Esta servidumbre minera se constitufa y ejercia con arreglo a las disposiciones
procesales especiales del Cédigo Minero, permitiéndose hacer uso provisional,
desde luego, de las servidumbres pedidas. Con todo, el CACh. 1951 defini6 el
acueducto en términos que evocaban la imagen de los canales y cafierias, regu-
lando su constitucién y ejercicio en forma distinta a la del Cédigo Minero Y.
paralelamente, dispuso que las servidumbres relativas a las aguas que concedia
el Cédigo Minero debfan constituirse y ejercerse con arreglo al CACh. 1951, sin
permitit, de acuerdo al texto de su art. 181, la constitucién y/o ejercicio provisio-
nal de las servidumbres de aguas en general. Esto dltimo suscité una discusién
doctrinal sobre cudl era cuerpo legal que debifa regir la constitucién y ejercicio
de la servidumbre minera de ocupacion por canales y cafierfas de aguas, entendi-
da como un acueducto minero. Esta situacién no fue abordada directamente por
el CACh. 1967 ni por el CACh. 1981, que reiteraron en lo principal las normas
preexistentes, salvo el caso de la constitucién y/o ejercicio provisional de las
servidumbres pedidas.

Basados en la historia de la ley y en el andlisis de los textos legales
respectivos, este articulo abordé dicho conflicto normativo proponiendo una
interpretacion para su solucion y para la inteligencia de la expresién servidum-
bres relativas a las aguas que concede el Codigo de Mineria, que empleaba el
art. 182 CACh. 1951, la cual bdsicamente sostiene que dicha expresién aludia
especialmente al conjunto de facultades, de carécter principal, que el Cddigo
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Minero conferfa a las minas y a los establecimientos de beneficio para efectos
del consumo de aguas superficiales, de cauces naturales o artificiales, para la
obtencién de un aprovechamiento en pos de la actividad minera, mediante la
obtencioén de una merced de aguas o la constitucidon de una servidumbre legal
de toma o saca de aguas, conforme al art. 88 CMCh. 1932.

Lo expuesto reafirma la tesis de la doctrina iusminera, en el sentido que la
servidumbre de ocupacién por canales y cafierfas de aguas se constitufa y
ejercia con arreglo al CMCh. 1932, ya que esta Gltima era meramente acceso-
ria a la obtencién de un derecho de aprovechamiento por medio de una merced
de aguas o a la constitucién de una servidumbre de toma o saca de aguas en
cauces naturales o artificiales.

Finalmente, puede afirmarse que el patrén exhibido en esta materia por la
legislacion obedeci6 a un cierto equilibrio que se produjo sobre el tiempo entre
el interés del gobierno de turno por privilegiar la actividad minera y el de
ciertos sectores del Legislativo por proteger la actividad agricola, en los mo-
mentos en que se elaboraron los principales textos analizados, situacién de la
cual la doctrina no estuvo del todo ajena.
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