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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el anlisis del nuevo derecho real de conservacion
medioambiental, creado el afio 2016 bajo la Ley N° 20.930. Se analizan sus principales
elementos, naturaleza juridica, caracteristicas, titulares, efectos, constitucion y terminacién. En
este proceso se relaciona el derecho real de conservacion con otras instituciones juridicas, como
los conservation easements existentes en Estados Unidos y los derechos reales de servidumbre
y usufructo contemplados en la legislacion nacional. En una segunda parte, se resefian ciertos
conflictos juridicos observados en la jurisprudencia nacional que tienen dentro de sus
protagonistas a derechos mineros, eléctricos y medioambientales, donde juegan un rol
importante intereses de particulares e intereses estatales. A partir de lo anterior, se relaciona el
derecho real de conservacion medioambiental, tal como esta instaurado en la Ley N° 20.930,
con los derechos reales mineros y eléctricos. Se plantean hipotéticos escenarios de
confrontacién, desarrollandolos en base a la legislacion aplicable y la jurisprudencia observada
hasta el momento en los conflictos en los conflictos resefiados. Concluyendo que el escenario
para el derecho real de conservacién medioambiental es complejo, en virtud de lo observado en
la legislacion vigente, la jurisprudencia y el desarrollo de materias medioambientales en nuestro
pais.

IV



INTRODUCCION

El dia 25 de julio de 2016 se publicd la Ley N° 20.930 que Establece el Derecho Real de
Conservacion Medioambiental. El proyecto de ley mencionaba entre los fundamentos para
legislar sobre la materia que, en el marco de los avances hacia un desarrollo sostenible, se debia
velar por armonizar dos intereses estratégicos: el crecimiento econdémico, y la utilizacion
racional de los recursos naturales junto a la preservacion de paisajes y ecosistemas en
contribucion a la proteccion del ambiente®. EI mecanismo propuesto para lograr dicho objetivo
fue la conservacion privada, y como antecedente se utiliz6 la figura de los “conservation
easements” (servidumbre de conservacion) existente en Estados Unidos. Para hacer aplicable
este tipo de instrumento a nuestro sistema continental se creo el derecho real de conservacion
medioambiental, el cual encuentra asidero en las ramas del Derecho Civil, Derecho

Medioambiental y Derecho Constitucional. Lo anterior lo hace un interesante objeto de estudio.

Se debe partir de la base de que los derechos reales de conservacion y las servidumbres
de conservacion en la teoria del derecho medioambiental son un tipo de mecanismo de
conservacion privada, la cual se reconoce como una mejor opcién frente a los mecanismos
estatales de conservacion, considerados poco eficientes?. Dentro de los fundamentos para
legislar y promover la conservacion privada se mencionan en doctrina: evitar el aumento del
gasto estatal; lograr la internalizacién social de las practicas de conservacion, conducentes a un
manejo sustentable de la biodiversidad; generar patrones de desarrollo sustentable a nivel
urbano y rural, asi como a nivel local, comunitario e indigena®. Conocidas eran las virtudes de

la conservacion privada en la experiencia extranjera, la cual en Chile no contaba con un marco

! Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacion, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 1.

2 Mario Bezanilla Lastrico. “Servidumbres o derechos reales de conservacion”, (Tesis de pregrado, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2005): capitulo 1.

3 Jaime Ubilla Fuenzalida, “La conservacion privada de la biodiversidad y el derecho real de conservacion:
Consideraciones desde la teoria social de sistemas y el analisis economico del derecho”, en: Revista de Derecho
Ambiental, n° 1 (2003): 73.
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normativo suficiente para promoverla*, aun cuando particulares ya habian iniciado este tipo de
proyectos, como en el caso de la Fundacién Lahuén en la Reserva El Cafi, Reserva Ecoldgica
Huilo Huilo, Parque Karukinka, Santuario de la Naturaleza Salar de Huasco, Parque Pumalin,

Parque Tantauco, Parque Oncol, entre otros®.

Identificada la necesidad de contar con un marco legal que sustentara esta actividad se
buscé una figura dentro de nuestro derecho que permitiera lograr los objetivos planteados
eficientemente, considerandose que la figura del derecho real era la apropiada. Dentro de las
caracteristicas que la hacian Gtil se mencion6 que: i) goza de una fuerte proteccion legal y es
mas perdurable; ii) se puede exigir y hacer valer en contra de cualquiera, dado su carécter erga
omnes; iii) al estar bien definidos los derechos y obligaciones de las partes, y con la posibilidad
de exigir su cumplimiento forzado a una persona determinada, aumentan las posibilidades reales
de obtener los fines de conservacion, lo que se refuerza por la circunstancia de fundarse en un

pacto que se acordo voluntariamente®.

En cuanto a su legitimidad constitucional, ésta se puede analizar desde dos puntos de
vista. Por un lado el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion, y por el otro,
el derecho de propiedad (a este ultimo nos referiremos en acépites siguientes). El articulo 19 N°
8 de la Constitucion Politica de la Republica consagra el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, entregandole al Estado el deber de velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza, y con este objetivo autoriza a que la ley pueda
“establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para

proteger el medio ambiente”.

Es en relacion a la tutela de la preservacién de la naturaleza que en el proyecto de ley se
hizo hincapié en la legitimidad constitucional que tenia este nuevo derecho real. Se debe tener

presente que en doctrina se ha afirmado que el contenido de este derecho es a “vivir” en un

4 Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacion, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 1-2.

5 Centro de Estudios Publicos, “Seminario: Liderazgo del sector privado en la conservacion del medio ambiente,
28 de marzo de 2008”, en: Revista Estudios Publicos, ed. de Leonel Sierralta, n° 112 (2008): 169-266.

¢ Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacion, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 4-7.
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medio ambiente libre de contaminacion, no a un medio ambiente libre de contaminacion’, pues
esto constituiria una utopia, ya que la actividad ordinaria humana genera contaminacion
naturalmente. Por lo tanto, el derecho real de conservacion medioambiental constituiria un
mecanismo Optimo para tutelar la preservacion de la naturaleza en funcién de garantizar el

derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion a las personas®.

Habiendo expresado lo atractivo e interesante del derecho real de conservacion
medioambiental para estas ramas del derecho, procede indicar los objetivos del presente trabajo.
Como objetivo general se busca describir el derecho real de conservacion medioambiental, y
analizar ciertos conflictos que pudieren darse en su ejercicio frente a otras figuras juridicas

contempladas en nuestra legislacion y de amplia aplicacion.

Para ello se procederd a examinar los principales elementos del derecho real de
conservacion medioambiental de acuerdo a lo dispuesto en la Ley N° 20.930. Asimismo se
espera describir ciertos conflictos de relevancia juridica que se han producido crecientemente
en los ultimos afos, en que derechos constituidos a favor de diferentes actividades y sujetos se
ven enfrentados. A partir de lo anterior se espera proyectar diferentes interrogantes y
dificultades observadas en dichos conflictos, y que podrian eventualmente afectar de algun
modo el desarrollo de un derecho real de conservacion medioambiental. Por Gltimo, se busca
proponer lineamientos a los conflictos y cuestionamientos planteados en base a lo establecido

en la legislacién y a lo observado en la jurisprudencia.

Para alcanzar los propositos sefialados se empleara el método analitico, a fin de precisar
los elementos que componen el derecho real de conservacion medioambiental; el comparativo,
especialmente en lo que se refiere a la identificacion de la naturaleza juridica de este derecho
real y el inductivo, en el desarrollo de los conflictos y criterios propuestos.

7 Jorge BermUdez Soto, “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”, en: Revista de Derecho
Ambiental de la Universidad Catoélica de Valparaiso, n° 21 (2000): 10.

8 Al respecto, BermUdez es categdrico en expresar que este derecho tiene como titular a las personas naturales, es
decir, tiene un contenido antropocéntrico, y no procede la invocacion del derecho con un afan meramente protector
de la naturaleza en cuanto bien juridico en si mismo tutelado. “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion”, en: Revista de Derecho Ambiental de la Universidad Catdlica de Valparaiso, n® 21 (2000): 10-
11.
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Finalmente, en términos de estructura esta investigacion se desarrollara en tres grandes
partes. En primer lugar, se analizaran los principales elementos del derecho real de conservacion
medioambiental, como su concepto, naturaleza juridica y caracteristicas en virtud de lo
dispuesto en la Ley N° 20.930. En segundo lugar, se plantearan ciertos conflictos que tienen
como protagonistas a dos importantes actividades econémicas del pais, la actividad minera y la
actividad eléctrica, con el objetivo de desprender los principales aspectos de estos conflictos
legales y jurisprudenciales, esbozando el interés en ellos respecto al derecho real de
conservacion medioambiental y su desarrollo. Y en la tercera parte se aplicara lo desprendido
en el capitulo anterior a hipotéticos casos de confrontacion con el derecho real de conservacion
medioambiental, observando como éste se desenvolveria, y cuales serian sus ventajas y
desventajas en dichos conflictos juridicos. Si bien en este trabajo se analizara jurisprudencia,
ésta se referira a los conflictos producidos entre derechos reales relacionados con la actividad
minera y eléctrica; no con el derecho real de conservacién medioambiental, debido a que por lo
reciente de su creacion, no existe jurisprudencia al respecto al momento de desarrollo de este

trabajo.



CAPITULO 1. EL DERECHO REAL DE CONSERVACION
MEDIOAMBIENTAL BAJO LA LEY N°20.930

A. CONCEPTO

El proyecto de ley en su articulo 2° sefialaba que “El derecho real de conservacion
consiste en una limitacion al dominio de un inmueble, que se constituye voluntariamente con la
finalidad de contribuir a conservar el ambiente, en beneficio de la comunidad en su conjunto,
cuyo ejercicio y proteccion quedan especialmente entregados a una persona juridica
determinada en calidad de titular, y en virtud de la cual se imponen ciertos gravdmenes al bien
raiz afectado™®. Durante la discusion parlamentaria se realizaron modificaciones y precisiones
a este concepto, de manera de adecuar esta nueva figura del derecho real de conservacion (en
adelante DRCM) a la normativa legal y constitucional vigente. De esta manera, la definicion de
DRCM contemplada en el articulo 2° inciso 1° de la Ley N° 20.930 (en adelante la Ley) lo define
como “un derecho real que consiste en la facultad de conservar el patrimonio ambiental de un

predio o de ciertos atributos o funciones de éste”.

De la definicion transcrita resalta la naturaleza de derecho real de esta nueva figura
juridica, lo cual conlleva relevantes consecuencias. El articulo 577 del Cédigo Civil dispone que
“derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona”; a su vez,
la doctrina lo ha definido como aquel que atribuye a su titular un sefiorio o poder inmediato
sobre la cosa, sefiorio o poder que, dentro de los margenes de la ley, puede ser mas o0 menos
amplio, dependiendo del contenido del derecho de que se trate'®. Dentro de sus caracteristicas
esenciales se identifican las siguientes: se han concebido clasicamente como una relacién
persona — cosa, como un poder juridico inmediato y directo sobre la cosa; es un derecho
absoluto, es decir, es “aquel derecho cuyo titular puede hacerlo valer contra todos los demas

sujetos (erga omnes), porque se estima que sobre todos ellos pesa el deber de no perturbar ni

° Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacion, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 8.

10 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales: Bienes, 62 ed.
(Santiago: Juridica de Chile, 1997), 1: 13-14
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violar el derecho mismo™*?; sus elementos son dos: la persona (sujeto activo del derecho), y la
cosa (objeto del derecho)?; el nimero de derechos reales es cerrado (numerus clausus)®?, y
consiste en que sélo la ley puede crearlos de manera particular; se adquieren por la concurrencia

de un titulo y un modo de adquirir; finalmente, de éstos nacen acciones reales*,

Este derecho real estd constituido por la facultad de conservacion del patrimonio
ambiental, que de acuerdo al articulo 2° de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente que la Ley N°20.930 hace aplicable, consiste en “el uso y aprovechamiento racionales
o0 la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos
propios del pais que sean Unicos, escasos O representativos, con el objeto de asegurar su

permanencia y su capacidad de regeneracion”.

La parte final de la definicibn de DRCM, al especificar en qué consiste esta facultad
indica que es la facultad de conservar el patrimonio medioambiental “de un predio o de ciertos
atributos o funciones de éste”. La pregunta que surge es qué quiere decir la Ley con “ciertos
atributos o funciones de éste”. En la discusién parlamentaria el uso de los términos “atributos —
funciones” fue examinado, pero no se especifico a qué se aludia con ellos. Por una parte, la
palabra atributo de acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola constituye “cada una
de las cualidades o propiedades de un ser”*. Por otra parte, en el caso de la palabra funcion, se
hizo referencia en la discusion parlamentaria al Proyecto de Ley que Crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin N° 9.404-
12), aln en tramitacion. Se efectud esta referencia puesto que en este proyecto el término

funcién era sinénimo de un término técnico, el de “servicios ecosistémicos”8. El articulo 2°

1 Ibid., 16.

12 | a teoria clasica que pretende explicar la esencia de los derechos reales es la que reconoce estos dos elementos.
En contraposicion se encuentra la Teoria Personalista u Obligacionista, que no acepta la relacion entre persona —
cosa, afirmando que s6lo pueden existir relaciones entre personas, siendo Planiol uno de los defensores de esta
postura. Al respecto véase: Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio VVodanovic, Tratado de los derechos
reales: Bienes, 62 ed. (Santiago: Juridica de Chile, 1997), 1: 19-20.

13 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales: Bienes, 62 ed.
(Santiago: Juridica de Chile, 1997), 1: 22.

14 Luis Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo 6, (Santiago: Juridica de Chile,
2013), 3: 26.

15 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, s. v. “atributo”, acceso el 3 de julio de 2017,
http://dle.rae.es/?id=4KiETWb

16 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 273.



http://dle.rae.es/?id=4KiETWb

letra r) del proyecto mencionado, define a “servicio ecosistémico” como aquella “contribucion
directa o indirecta de los ecosistemas al bienestar humano”. Se objeto la alusion al concepto de
servicio ecosistémico, indicando que en consideracion a la naturaleza de la figura en cuestion,
y perteneciendo el DRCM al area del derecho privado, lo que correspondia era que se utilizara

la terminologia propia del derecho civil para regularlo®’.

Entonces, cabe preguntarse qué significa el término “funcion” en derecho civil. Si se
hace un repaso a esta rama no se observa un concepto especifico de funcion, pudiendo
entenderse que lo que se afirmo fue teniendo en consideracion lo dispuesto en el articulo 20 del
Cadigo Civil respecto a la interpretacion de la ley, de acuerdo al cual “las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras”. Por lo
tanto, dada la amplitud de los conceptos y su caracter subjetivo, la definicion de qué constituye
un atributo o funcion del inmueble quedara entregada a las partes, y serdn ellas las que lo

determinen.

Para concluir este punto de andlisis, apropiado es destacar que previo a la creacion del
DRCM, Jaime Ubilla habia entregado una definicidn de los derechos reales de conservacion, la
cual resulta inclusiva de todos los elementos que componen el DRCM de acuerdo a la estructura

establecida en la Ley, representando de manera precisa lo que es el DRC en Chile:

“Los derechos reales de conservacion, corresponden a derechos reales que recaen sobre
un predio y que ceden a favor de una persona natural o juridica (servidumbre personal),
que imponen restricciones al ejercicio del dominio sobre el predio, y que eventualmente
establecen acciones obligatorias al titular del predio o incluso al titular del derecho real,
con el objeto de proteger o conservar, en distintos grados, los recursos naturales

existentes en tal predio.”*®

7 1bid.

18 Jaime Ubilla Fuenzalida, “La conservacion privada de la biodiversidad y el derecho real de conservacion:
Consideraciones desde la teoria social de sistemas y el analisis econémico del derecho”, en: Revista de Derecho
Ambiental, n° 1 (2003): 79.
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B. NATURALEZA JURIDICA

En este punto se trataran diversas materias que explican la naturaleza juridica del DRCM

y se hara alusion a otras figuras juridicas con las que se ha relacionado al DRCM.

B.1) Derecho de propiedad sobre el predio objeto del contrato

Para poder constituir un DRCM una de las partes debe ser titular del derecho de dominio
sobre el inmueble, el cual se reconoce como requisito sine qua non para que pueda constituirse
un DRCM a favor de un tercero. En este sentido se expresan Alessandri — Somarriva —
Vodanovic al afirmar que, en contraposicion al derecho de dominio que es un derecho general
e independiente, se encuentran el resto de los derechos reales son derechos dependientes, pues
presuponen la existencia de la propiedad, al ser derechos sobre cosa ajena (ius in re aliena)®®,
Por lo tanto, se distinguen dos sujetos en la relacion en un DRCM: el titular del derecho de

dominio sobre el inmueble, y el titular del DRCM.

El dominio se ha reconocido como el mas completo y absoluto de los derechos reales,
facultando a su titular para gozar y disponer de una cosa de manera absoluta, sélo teniendo como
limitaciones la ley y el derecho ajeno, segln la definicion del articulo 582 del Cdodigo Civil.
Tres son sus principales caracteres: absoluto, perpetuo y exclusivo?. Su exclusividad, no impide
que el duefio pueda constituir otros derechos reales a favor de terceros, ya que el dominio no se

pierde, sélo se ve limitado?*.

Dos grandes corrientes son las que han estructurado el concepto de dominio, las
definiciones sintéticas y las definiciones analiticas. Las definiciones sintéticas son aquellas que
se basan en un criterio cualitativo, por lo que dan un concepto unitario de la propiedad,
prescindiendo de la mencion de las facultades que otorga al titular; ven en la propiedad un

derecho unitario y abstracto, siempre igual y distinto de sus facultades?®. En cambio, las

19 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales: Bienes, 62 ed.
(Santiago: Juridica de Chile, 1997), 1: 38.

20 1bid., 37-39.

21 1bid., 37-38.

22 1bid., 36.



definiciones analiticas — entre las cuales se encuentra la definicién de dominio del Cdodigo Civil
y que permite entender el origen del DRCM- explican el concepto de propiedad en base a un
criterio cuantitativo, como una suma de facultades o atribuciones del duefio de la cosa sobre la

que recae el derecho de propiedad??,

De acuerdo a las definiciones analiticas, la propiedad se descompone en sus facultades:
uso, goce y disposicion. Es la facultad de disposicion la que permite comprender la fuente del
DRCM; se puede disponer material y juridicamente de una cosa?*: i) se dispone materialmente
de la cosa destruyéndola, transformandola o degradandola; ii) se dispone juridicamente de la
cosa, en sentido amplio, cuando el titular se desprende del poder que tiene sobre la cosa, sea 0
no a favor de tercera persona, por acto entre vivos o por causa de muerte, siendo tipos de
disposicion juridica la renuncia, el abandono y la enajenacion. En la constitucion de un DRCM
es la enajenacion — entendida en su acepcion amplia — la que opera al momento de la disposicion
juridica, esto es, “todo acto de disposicion entre vivos por el cual el titular transfiere su derecho
a otra persona o constituye sobre €l un nuevo derecho real a favor de un tercero, nuevo derecho
que viene a limitar o gravar el suyo ya existente”?°, Por lo tanto, es en ejercicio de la facultad
de disposicion juridica que el propietario del inmueble voluntariamente limita su derecho de
dominio, constituyendo a un tercero en titular de un derecho en particular sobre su inmueble,
especificamente, un DRCM que le permite efectuar obras de conservacién del patrimonio

ambiental, y que a su vez, obliga al duefio del predio a efectuar ciertas obras.

Para finalizar, la legitimidad constitucional del DRCM respecto al derecho de propiedad
se encuentra en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica en sus dos primeros incisos. En
efecto, la mocion parlamentaria se refirié a esta garantia manifestando que, en primer lugar, el
DRCM como bien incorporal gozaria de proteccion juridica como objeto del derecho de
propiedad; y en segundo lugar, se sefial6 que si la Carta Fundamental admitia y permitia que la

ley impusiera limitaciones a la propiedad en consideracion a su funcion social, con mayor razon

23 1bid.
2 1bid., 51.
% |bid., 54.



seria licito que el mismo titular auto impusiera limitaciones a su derecho®®. En el mismo sentido,
durante la discusion del proyecto el Profesor Patricio Zapata, informé que tanto la doctrina como
jurisprudencia constitucional distinguen entre la regulacion, la limitacion y la vulneracion del
derecho de propiedad. Sefalé que “la regulacion consiste en la especificacion,
fundamentalmente por ley, de las formas en que licitamente pueden buscarse ciertos objetivos
privados. Se regula, entre otras cosas, para evitar colision de intereses y derechos, optimizar las
eficiencias, y para controlar mejor eventuales abusos”?’. Bajo este respecto “el derecho real de
conservacion constituye una nueva forma de regular los bienes, y, como tal, en concordancia
con la Carta Fundamental, sin constituir limitacion, ni vulneracién. Aun cuando, desde el punto
de vista del derecho civil, miradas las facultades del propietario, este derecho real limita o acota
su haz de poderes, se trata de una autolimitacion libre, que desde el punto de vista constitucional,
marca una diferencia cualitativa con las interferencias desde fuera.”?. Lo anterior guarda
absoluto sentido con la esencia del derecho de propiedad y sus caracteristicas, siendo un poderio
absoluto de su titular, pudiendo usar, gozar y disponer arbitrariamente de la cosa, es totalmente
ajustado a la ley y la Constitucidn Politica que éste pueda limitarse voluntariamente, pues esta

haciendo ejercicio de la esencia del derecho, la capacidad de disposicion.

B.2) Los derechos reales limitados

En este punto nos referiremos al DRCM como derecho real limitado y como derecho
real in faciendo. En primer lugar, los derechos reales limitados o restringidos “son aquellos que,
comparados con el derecho real patron, el dominio, presentan un contenido mas limitado o
reducido”?®; en doctrina han existido dos grandes corrientes que pretenden explicar su
naturaleza. La primera, la concepcion clasica, afirma que “el dominio es una suma de derechos
parciales, autbnomos pero encerrados dentro del dominio; los derechos reales limitados son
fracciones o desmembramientos de la propiedad: se separan de ella y la dejan con uno o mas

miembros o fracciones de menos. Al constituirse un derecho real limitado, se sustrae del

% Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacion, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 4-5.

27 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 31.

28 bid., 32.

29 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales: Bienes, 6 ed.
(Santiago: Juridica de Chile, 1997), 2: 79.
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dominio un derecho parcial para que viva fuera de éste”*°. La segunda, la corriente moderna,
sostiene que “el derecho de dominio lejos esta de ser la suma de una serie de facultades; es un
derecho Unico que comprende todos los poderes posibles de goce y disposicion; los derechos
reales limitados no son facultades desgajadas o desprendidas del dominio, que, existiendo con
fisonomia propia dentro de éste, se sacan al exterior ... La autonomia de los derechos reales
limitados sélo existe cuando ellos se consideran fuera del dominio, siendo de notar que no nacen
desprendiéndose de éste; surgen originariamente, ex novo... Por tanto, el titular del derecho real
limitado no sucede al propietario y éste no traspasa su facultad; el titular del derecho real
limitado no adquiere su titularidad por tradicion o transmision del propietario, sino por

constitucion del derecho a su favor”3!.

Observando la forma en que se plantea el DRCM en la Ley, es posible afirmar que éste
sigue una concepcion moderna de los derechos reales limitados, puesto que no se visualiza como
el propietario de un inmueble podria tener especificamente, como tal, dentro de sus facultades
la de conservar el mismo, sino que mas bien lo que se entiende es que esta facultad se encuentra
dentro de la facultades generales de uso y disposicion material, por tanto, es al momento de
constituir el DRCM que el duefio del predio y el futuro titular del DRCM lo crean con objetivos
y contenidos especificos, fuera del dominio del titular del inmueble. La misma Ley ejemplifica
esto, pues habla de “constitucion” del DRCM, demostraciones son “Este derecho se constituye
en forma libre y voluntaria...” (articulo 2° inciso 1°), “Contrato constitutivo. El contrato

mediante el cual se constituye el derecho real de conservacion ...” (articulo 5° inciso 1°).

En segundo lugar, para referirnos al concepto doctrinario de “derechos reales in
faciendo”, nos remitiremos a lo explicado por el Profesor Daniel Pefailillo durante la
tramitacion de la Ley®. Los derechos reales, como género, imponen al resto de las personas “el
deber de respetar las prerrogativas del titular sobre la cosa en que recaen”. En el caso de los
derechos reales limitados, a lo anterior, se afiade también el respeto que debe tener el propietario

de la cosa respecto el titular del derecho real limitado, de esta manera, el propietario del bien

%0 bid., 83.

31 1bid.

32 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 262-269.
3 1bid., 268.
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“estd particularmente obligado a abstenerse de perturbar el ejercicio del derecho real limitado
por parte del titular’’34. Por lo tanto, por regla general, estos derechos reales limitados, “fuera de
tolerar su ejercicio, no imponen al duefio un deber (positivo) de ejecutar actividades en la cosa,
en provecho del titular del derecho real”®. Y es en esto tltimo donde surge la particularidad de
los derechos reales in faciendo, pues “en ellos, ademas de tolerar el ejercicio del derecho real,
se impone al duefio el deber de ejecutar determinadas actividades (para el cumplimiento méas

integral del objetivo asignado al derecho real de que se trata)” %,

B.3) Conservation easements

La figura juridica extranjera que enmarco la creacion de un mecanismo de conservacion
que se ajustara a las condiciones y estructuras de nuestro pais fue la de los ‘“‘conservation
easements ”, mecanismos de conservacion privada originados hace aproximadamente 30-40
afios en Estados Unidos, cuya traduccion al espafiol es de “servidumbres de conservacién”. De
acuerdo a lo sefialado por Gerald Korngold, sus principales caracteristicas son las siguientes: i)
Un interés privado en poder de una organizacion no lucrativa, creado voluntariamente por las
partes; ii) Restringe al duefio del predio sirviente de alterar los atributos medioambientales de
la propiedad; iii) Un derecho limitado, sin posesion, donde el duefio del predio sirviente
mantiene sus derechos sobre la tierra; iv) “In gross”, es decir, el titular de la servidumbre no
necesita ser duefio del predio colindante al predio sirviente para poder constituir la servidumbre;
V) Es perpetuo, o al menos es posible la perpetuidad; vi) Existe un interés en la propiedad del
titular de la servidumbre, es decir, un interés efectivo en la tierra en si misma y no solamente
una obligacién contractual del duefio del predio gravado; vii) Vinculante a los sucesores de la
propiedad sirviente; viii) Asignable como un derecho de propiedad (property right) a otras

organizaciones no lucrativas o entidades gubernamentales®”.

3 1bid.

% 1bid.

% bid., 269.

37 Gerald Korngold, “Globalizing conservation easements: Private law approaches for international environmental
protection”, en: New York Law School Legal Studies. Research Paper Series 10/11 # 2, (New York Law School,
2010): 5.

12



Tal como menciona Harvey M. Jacobs, las bases tedricas de los conservation easements
parten de la concepcion de que la propiedad — bajo el sistema del common law — es
conceptualizada como un haz de derechos (bundle of rights). Bajo esta idea la propiedad
comprende un conjunto de derechos que tienen que ver con la naturaleza fisica y con un conjunto
de relaciones sociales. Los derechos pueden separados del haz, pueden ser separados entre si,
pueden ser incorporados y extraidos del haz; en este escenario los conservation easements
representan uno de los derechos en el haz®. Estos son comdnmente estructurados como
acuerdos legales entre el duefio del predio y una organizacion elegible, de tal manera de
restringir permanentemente futuras actividades en el predio y proteger las utilidades de
conservacion de la tierra. Permiten al duefio del predio mantener su propiedad y usarlo sujeto a
las restricciones del acuerdo, pudiendo venderlo o transferirlo manteniéndose los conservation
easements sin alteracion, por esto se dice que los conservation easements “run with the land”

(corren con la propiedad), en el entendido de que son accesorios a la misma.

Teniendo en cuenta una descripcion general de los conservation easements, y
advirtiendo que éstos se generaron en una tradicion juridica distinta a la nuestra, cabe mencionar
las dificultades que se reconocieron al intentar acercar esta figura al sistema continental. Quien
efectud una precisa identificacion de éstas fue Gerald Korngold, quien en su texto “Globalizing
Conservation Easements: Private Law Approaches for International Environmental Protection”
sefialo tres dificultades para la aplicacion de las servidumbres de conservacion privada (private
conservation easements) en los paises donde imperara la tradicion del civil law®: i) La
prohibicion de “in gross servitudes ”, que consisten en servidumbres que se pactan sobre un
predio sin existir otro predio el cual sea beneficiado; ii) El rechazo de la imposicion de
obligaciones positivas (affirmative obligations) al duefio del predio gravado con la servidumbre;

iii) Namero limitado de derechos (numerus clausus), sélo se permiten los creados por la ley.

38 Harvey M. Jacobs, Conservation easements in the U.S. and abroad: Reflections and views toward the future,
Working Paper, (Lincoln Institute of Land Policy, 2014): 2-3.

% Gerald Korngold, “Globalizing conservation easements: Private law approaches for international environmental
protection”, en: New York Law School Legal Studies. Research Paper Series 10/11 # 2, (New York Law School,
2010): 29-34.
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Como es posible apreciar, la figura juridica creada a través de la Ley N° 20.930, supera
las dificultades planteadas. En primer lugar, al no constituirse como servidumbre, no se falté a
los requisitos que esta figura juridica exige en nuestro ordenamiento, como es la existencia de
dos predios que deslinden uno con el otro y que pertenezcan a distintos duefios. En segundo
lugar, también se superd el conflicto con las obligaciones de hacer que pueden imponerse al
duefio del predio que se afecta con el DRCM, pues si bien en nuestro derecho las servidumbres
no contemplan la posibilidad de imponer al propietario del inmueble gravado obligaciones de
hacer algo, si se puede lograr a través de la figura de los derechos reales. Especificamente,
mediante la categoria de los derechos reales in faciendo; inclusive en el proyecto de ley que
creaba el DRCM, se identifico a éste dentro de la categoria de los derechos reales in faciendo™.

Finalmente, sin perjuicio de las dificultades que supero la creacion de este nuevo DRCM,
de todas maneras se observa una posible desventaja del DRCM frente a los conservation
easements: los incentivos tributarios contemplados; la existencia de éstos es un gran aliciente a
los propietarios de terrenos que presenten valores medioambientales para constituir
conservation easements*'. Durante la tramitacion del proyecto de ley se informé que para
estudiar posibles incentivos tributarios, era necesaria una mocion del Ejecutivo, lo que no habia
ocurrido. Ademas se recalcé que se seguiria el modelo de otras legislaciones en que primero se
creaban los mecanismos de conservacion privada, y luego se comenzaba el estudio de posibles

incentivos tributarios*2.

Por lo tanto, se puede sefialar a modo de conclusién que el DRCM vy los conservation
easements tienen similitud en cuanto a los objetivos que buscan, siendo ambos mecanismos de
conservacion del medioambiente, pero distan en cuanto a estructura y elementos, no

constituyendo el DRCM un conservation easements.

40 Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacién, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 8.

41 Jeffrey O. Sundberg, y Richard F. Dye. Tax and property value effects of conservation easements, Working
paper, (Lincoln Institute of Land Policy: 2006): 2-3.

42 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 30.
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B.4) Derecho real de servidumbre

Relacionado con el punto anterior cabe hacer una comparacion entre el derecho de
servidumbre y el DRCM, ya que los conservation easements que sirvieron de base para su
creacion constituyen servidumbres en el sistema anglosajén, debiendo analizarse si el DRCM
tiene 0 no semejanzas con el derecho de servidumbre. Ademas, la Ley en su articulo 1° hace
alusion a ciertos articulos que rigen a las servidumbres en el Codigo Civil (articulos 826, 828,

829, 830), lo que permitiria presuponer una cierta relacion.

El Codigo Civil sefiala que: “Servidumbre predial, o simplemente servidumbre, es un
gravamen impuesto sobre un predio en utilidad de otro predio de distinto duefio” (articulo 820).
Respecto a sus elementos, se reconoce que en el DRCM no existe predio dominante ni predio
sirviente, solo existe un predio involucrado sobre el cual se constituye el DRCM, y no existe
utilidad o beneficio de un predio a favor de otro, es uno el predio beneficiado debido a las
actividades que un tercero o el propietario se hayan obligado a efectuar. Estas se caracterizan
como un derecho real, inmueble, accesorio, perpetuo e indivisible*®, asemejandose con el

DRCM (en ambos casos la perpetuidad es un elemento de la naturaleza).

El Cddigo Civil clasifica las servidumbres en continuas/discontinuas,
positivas/negativas, aparentes/inaparentes, naturales/legales/voluntarias (la Ley N° 20.930 no
clasifica el DRCM). Respecto a la clasificacion continua/discontinua, es posible prever que la
forma de ejercer el DRCM sera, por un lado, a través de actividades que suponen un hecho
actual del hombre, como labores de limpieza, reparacion, mantencion, etc., siendo aplicable la
clasificacion discontinua; o también a través la abstencion de efectuar ciertas actividades, en
que no es necesario un hecho actual del hombre para el ejercicio del derecho real, basta con la
abstencion, siendo por tanto aplicable también la clasificacion continua al DRCM. La categoria
positiva/negativa puede ser aplicable en ambos casos al DRCM, ya que en cuanto a la restriccion
o prohibicion de destinar el inmueble a determinados fines estamos ante una obligacion negativa
(se abstiene de efectuar algo que sin mediar el DRCM le seria licito); y en el caso de que el
titular del DRCM se obligase a efectuar ciertas actividades en el predio, el titular del derecho de

4 Fernando Rozas Vial, Derecho civil: Los bienes, (Santiago: Forense, 1984): 338-339.
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propiedad sobre el predio estaria ante una obligacion positiva de dejar hacer. Sin embargo, la
Ley concibe otro tipo de obligaciones que no se producen en el caso de las servidumbres, lo cual
se tratara en el punto siguiente. La clasificacion aparente/inaparente no es aplicable como tal al
DRCM, ya que las actividades de conservacion que se pueden llevar a cabo son tan variadas y
pueden tener efectos tan imprevisibles, que no seria posible determinar como tal actividad en
especifico genero tal consecuencia. Por lo demas, puede ocurrir que las obras sélo sean de
mantencion del estado actual, por lo que no habria una forma nitida de observar sefiales de su
existencia. Con respecto al origen natural/legal/voluntario, indiscutiblemente s6lo aplica el
ultimo para el DRCM, pues la Ley consagra que el DRCM se constituye en forma libre y
voluntaria por el propietario del predio (articulo 2°). Y aun mas, dentro de los tipos de
constitucion voluntaria de servidumbres, solo corresponde para el DRCM la constitucién
mediante un titulo y la prescripcion. En el caso del titulo, cabe resaltar que si bien tanto para el
caso de las servidumbres como el DRCM se exige que el derecho se constituya mediante
escritura pablica, so6lo en el caso del DRCM se exige inscripcion en el Registro Conservatorio,
cuestion que es facultativa para las servidumbres (salvo excepciones). Por lo tanto, el DRCM
esta sujeto a las reglas de la posesion inscrita, y las servidumbres reguladas en el Codigo Civil

a las reglas de la posesion de inmuebles no inscritos.

De acuerdo a la naturaleza y contenido del gravamen que se impone, la servidumbre
puede consistir en que el duefio del predio sirviente: i) tenga que sufrir ciertos actos de uso; ii)
tenga que abstenerse de ejercer ciertos actos de dominio**. Esto difiere del contenido del DRCM,
pues éste no sélo considera la posibilidad de obligar al duefio del predio de abstenerse de ejecutar
algo, o dejar hacer algo, sino que también, como elemento caracteristico, se contempla la
posibilidad de imponer obligaciones de hacer algo al duefio del predio. Si bien su contenido es
diferente, en su ejercicio ambos gozan de las prerrogativas establecidas en los articulos 828, 829

y 830 del Cédigo Civil, pues la Ley N° 20.930 los hace expresamente aplicables.

En cuanto a la extincion de las servidumbres son aplicables al DRCM las causales
mencionadas en los articulos 885 y 887 del Cadigo Civil, como también la expropiacion por

causa de utilidad pablica. Por su parte, el articulo 12 de la Ley indica que el DRCM se extinguira

“4 1bid., 338.
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por las causales generales de terminacion de los derechos reales — punto al que nos referiremos
mas adelante — y especialmente por: i) la transferencia del bien gravado; ii) la disolucion de la
persona juridica titular del derecho, salvo estipulacion en contrario; iii) la expropiacion del
inmueble gravado. En comparacion, las causales de extincion establecidas expresamente para
las servidumbres son mas, sin embargo, es posible afirmar que varias de ellas son aplicacion de
las reglas generales del derecho de obligaciones, siendo plenamente aplicables la resolucion del
derecho del constituyente, la llegada del dia o condicidn, y la renuncia del titular del DRCM por
aplicacion del articulo 12 del Cddigo Civil; como también es aplicable a ambas figuras la
expropiacion por causa de utilidad publica. La confusion podria ser causal aplicable al DRCM,
entendiéndose como la reunion de las calidades de titular del DRCM y del derecho de dominio
sobre el inmueble en la misma persona. Respecto al no uso, es complejo hacer una comparacion,
ya que la Ley no hace referencia a plazos y requisitos, pero si se puede afirmar que procederia
esta causal en aplicacion de las reglas generales. Un punto interesante es lo que ocurre con la
causal prevista en el articulo 887, en que por el estado en que se encuentran las cosas sea
imposible usar de ellas. A nuestro parecer la Ley N° 20.930 debiera contemplar una causal
similar a ésta, en que se permita se considere el término del DRCM debido a la disminucion o
desaparicion de las caracteristicas medioambientales del predio haciendo imposible su ejercicio
(lo que no seria lo mismo que la pérdida o la destruccion de la cosa objeto del derecho). Por
supuesto, en estos casos la estimacion y decision de si es posible continuar con la conservacién

del predio seria de las partes.

En conclusién, el DRCM no constituye una servidumbre, puesto que los elementos que
caracterizan y configuran a cada uno de estos derechos reales son diferentes, como es el hecho
de que en la servidumbre existen dos predios, y uno se ve gravado en utilidad de otro. Por lo
demas, el DRCM prevé que el duefio del predio se obligue a efectuar ciertas actividades; en
cambio, en la servidumbre no se contempla esa opcion. Sin embargo, en cuanto a las formas de
ejercicio, de constitucion y término, encuentran similitudes, lo que se puede derivar del caracter

de derechos reales limitados de ambos.

B.5) Derecho real de usufructo
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Una de las figuras con las cuales también se ha asimilado el DRCM es al usufructo. En
efecto, durante la discusion legislativa, Jaime Ubilla sefiald que “si este nuevo derecho real se
asimila a una institucion, ella debe ser en todo caso el usufructo, el que a pesar de que constituye

una limitacion, esta orientado al valor de ciertos intangibles que son el uso y el goce”*.

El Codigo Civil define el usufructo como un “derecho real que consiste en la facultad de
gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y substancia, y de restituirla a su duefio, si
la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de
pagar su valor, si la cosa es fungible” (articulo 764). Es la percepcion de los frutos lo que acerca
especialmente el DRCM al usufructo, puesto que la Ley contempla la posibilidad de que las
partes pacten que el titular del DRCM perciba los frutos que de la actividad de conservacion se
originen (articulo 6° inciso final). En cuanto al elemento personal el DRCM es similar al
usufructo, ya que nos encontramos con el propietario del predio y el titular del DRCM. Cabe
resaltar en este punto que en el usufructo coexisten el derecho de propiedad en manos del nudo
propietario (quien constituye a favor de un tercero un usufructo), y el derecho de usufructo en
manos del usufructuario, siendo éste el mismo escenario que se produce en el DRCM, en el que
coexisten el derecho de propiedad del duefio del predio, con el DRCM constituido a favor de un
tercero. Por otro lado, en cuanto al elemento real, el caso del DRCM es mas restringido, ya que
solo se concibe su constitucion respecto de bienes inmuebles; en cambio, el usufructo procede
respecto cosas corporales o incorporales, muebles o inmuebles. Este se caracteriza como un
derecho real, una limitacion al dominio, un derecho temporal (esencialmente sujeto a plazo),
intransmisible, que se ejerce sobre cosa ajena®; difiriendo con el DRCM en la temporalidad y

en la intransmisibilidad.

De las formas de constitucion del usufructo sefialadas por el articulo 766 del Cdodigo
Civil, se debe descartar la categoria legal. La constitucién por titulo opera en ambos casos, tanto
de manera gratuita como onerosa; y tanto para el caso del DRCM vy del usufructo recaido sobre
inmueble se exige escritura publica — la que constituye el titulo — e inscripcion en el Registro

Conservatorio correspondiente — que corresponde al modo, de acuerdo a los articulos 686 y 767

4 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 238.
4 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales: Bienes, 62 ed.
(Santiago: Juridica de Chile, 1997), 1: 128.
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del Codigo Civil, y articulo 5° de la Ley N° 20.930. Por tanto, ambos estan sujetos al sistema de
posesion inscrita, y comienzan a producir sus efectos una vez efectuada la inscripcion

correspondiente.

De la causales de extincién del usufructo se encargan los articulos 804 a 809 del Cédigo
Civil, a las cuales se debe agregar la expropiacion por causa de utilidad publica. La llegada del
plazo puede ser aplicada en el caso del DRCM si asi se estipula en el contrato constitutivo, pero
a diferencia del caso de usufructo, éste no es un elemento de la esencia del DRCM. La causal
por muerte del usufructuario, se podria asemejar en el caso de la extincion del DRCM cuando
el titular es una persona juridica y ésta se disuelve; no pasaria lo mismo en el caso de que el
titular fuese una persona natural, puesto que la Ley establece expresamente que el DRCM es
transmisible. La extincion por resolucién del derecho del constituyente y la renuncia del titular
del derecho son aplicacion de las reglas generales; y en cuanto a la prescripcion, la Ley al no
establecer plazos ni requisitos especiales no proporciona elementos para efectuar una
comparacion precisa, teniendo que hacer aplicacion de las reglas generales sobre prescripcion.
La consolidacién del usufructo con la nuda propiedad en el DRCM procederia por la
consolidacion de la titularidad del DRCM con la titularidad de la propiedad del predio. La
destruccion completa de la cosa fructuaria junto a la expropiacién por causa de utilidad pablica
también son aplicables, ya que al producirse estas circunstancias desaparece el objeto sobre el
cual estaba constituido el derecho. Finalmente, en cuanto a la sentencia judicial, de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 809 del Caodigo Civil, dicha sentencia “...1o declara extinguido...” el
derecho real. Este término, en el caso del DRCM procederia, a modo de ejemplo, en casos de

solicitud de la resolucion del contrato en conformidad al articulo 1489 del Cédigo Civil.

En conclusién, el DRCM Yy el usufructo — cuando se constituye de forma voluntaria por
el nudo propietario — se asemejan en que ambos son limitaciones al dominio impuestas
voluntariamente por el duefio del inmueble, y aun mas se asemejan en los casos en que se pacte
en el DRCM que el titular podra percibir los frutos que deriven de la conservacion del inmueble.
Sin embargo, sus fundamentos y objetivos son diametralmente diferentes, puesto que la
percepcion de los frutos en el DRCM sélo procede de asi convenirse, y a nuestro parecer seria

un derivado eventual de las obras de conservacion, pero no el factor determinante de la
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constitucién misma del derecho. Al contrario, la percepcion de los frutos en el usufructo es
esencial, y es lo que fundamenta su constitucion, por lo que el usufructuario hara obras de
conservacion para obtener los frutos como objetivo primordial. Puesto de otra manera, en el
DRCM el objetivo es la conservacion del patrimonio ambiental, y los frutos seran un accesorio
a ésta; en el caso del usufructo, los frutos son el objetivo, y la realizacion de ciertas obras de

conservacion sera el medio para obtener dichos frutos.

C. CARACTERISTICAS

El articulo 3° de la Ley indica que el DRCM es un derecho inmueble, transferible,
transmisible, inembargable, indivisible y perpetuo. Su caracter inmueble se desprende de la
regla establecida en el articulo 580 del Cddigo Civil, conforme el cual los derechos y acciones
se reputan bienes muebles o inmuebles, segun lo sea la cosa en que han de ejercerse, 0 que se
debe.

Su transferibilidad emana del caracter de instrumento flexible que se le dio al DRCM en
su creacion. Por lo demas, este caracter se comprende de forma de permitir e incentivar su
existencia, puesto que puede darse la circunstancia de que su titular no pueda seguir adelante
con la conservacion del predio, pero tuviera interés en que se siguieran efectuando labores de
conservacién. Lo dptimo en este caso seria transferir su derecho a otra persona que tuviera la

posibilidad y quisiera seguir adelante con ella.

Respecto a su caracter transmisible, se explicd que “es de la esencia de este derecho pues
asegura la durabilidad y la mantencion de la conservacién ambiental por largo plazo”*’; como
también que “la transmisibilidad es de la esencia del derecho porque queda afectado al inmueble
y no la persona del propietario™. Lo anterior se entiende en consideracion a que el objetivo de
este derecho es tanto el provecho del patrimonio ambiental de un inmueble como el beneficio
de la sociedad toda, lo cual se va a producir continuamente hacia el futuro, independiente de

quien sea el propietario del predio y el titular del DRCM. Se debe mencionar que la Ley no

47 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 37.
“8 | bid.
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distingue si la transmisibilidad es aplicable sélo al duefio del predio o también al titular del
DRCM (evidentemente esto sélo es posible en el caso que el titular sea una persona natural),

por lo que si el legislador no distingue, se desprende que es transmisible para ambos sujetos.

Por otra parte, su caracter inembargable sélo se refiere al DRCM como tal, no en relacion
al inmueble al que esté sujeto, ya que de hecho el inmueble es susceptible de ser realizado en
publica subasta de acuerdo a la reglas generales. Por lo mismo, en el articulo 11 de la Ley se
dispuso que en el caso de que el inmueble sea adquirido por un tercero en publica subasta, éste

tendra derecho a optar si lo mantiene o se extingue.

Este es indivisible, por lo que no puede constituirse, extinguirse o ejercerse por partes,
lo cual encuentra cabida en el articulo 826 del Cddigo Civil, que la Ley hace expresamente

aplicable.

Finalmente, la duracion del DRCM fue un punto muy debatido en la tramitacién del
proyecto de ley, prefiriéndose su perpetuidad. Quienes proponian la indefinicién de su duracion
indicaban que para el cumplimiento de los objetivos medioambientales del DRCM eran
necesarios plazos extensos. De hecho la Ministra del Medio Ambiente de la época, Maria
Ignacia Benitez, recalcdé que una duracion indefinida era mas compatible con los fines de
conservacion y con la autonomia de la voluntad“®. Los detractores del caracter indefinido
arguian que esto podria atentar contra la libre circulacion de los bienes, y el derecho de dominio,
especificamente respecto la facultad de disposicion; a estos puntos se refirieron Jaime Ubilla y
Daniel Pefiailillo. El primero explico que “a diferencia de los derechos reales establecidos en el
Cadigo Civil, el derecho real de conservaciéon no tendria un caracter de gravamen, sino mas
bien, seria concebido como un activo o capital natural capaz de crear riqueza”®, y por lo mismo
“no limitaria la circulacion de los bienes, principio que inspir6 el espiritu del Codigo Civil de
limitar temporalmente los gravamenes, sino por el contrario, la promoveria ...”%. El segundo
comentd que en el caso del DRCM no se trata de “una voluntad caprichosa dirigida al entrabe

de la propiedad o a un afan de conservar una vinculacion del suelo a un linaje 0 a otra

49 1bid., 177.
% 1bid., 181.
51 1bid.
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consideracién social; se trata de que es uno de los pocos fines de beneficio colectivo, publico,
para la generalidad de la poblacion y mas aln de las generaciones futuras” >,

D. TITULAR

El articulo 4° de la Ley dispone la titularidad amplia del DRCM, materia que fue
extensamente discutida durante su tramitacion. En un principio eran limitadas las personas
habilitadas para ser titulares de DRCM, para luego extenderse a toda persona natural o juridica,
publica o privada. De hecho, el proyecto de ley, en su articulo 5°, disponia que podrian ser
titulares de un DRCM: i) El Ministerio de Bienes Nacionales; ii) La Comisién Nacional del
Medio Ambiente; iii) La Corporacion Nacional Forestal, CONAF; iv) Las Municipalidades; v)
Las Corporaciones y Fundaciones constituidas con sujecion al Titulo XXXIII del Libro I del
Codigo Civil, que tengan como objeto o fin exclusivo actividades relacionadas con la
conservacion y con el patrimonio ambiental en general, entre las que se incluian actividades de
educacién. Como puede apreciarse, en un comienzo solo ciertas personas juridicas podian ser
titulares de DRCM.

En cuanto a las personas juridicas de derecho privado con fines de lucro se rechazaba su
inclusion argumentando que como tales sus objetivos primordiales dirian relacion con el lucro
y no con la conservacion medioambiental, perdiéndose el objetivo del derecho y prestandose
para abusos, usos incorrectos y especulaciones®®. Por esto, se consider6 que de incluirlas en el
listado debia exigirse que fueran personas juridicas de derecho privado con fines de lucro que
tuvieran entre sus objetivos sociales la proteccion del medioambiente. EI primer paso en este
camino fue permitir que personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro, fundaciones y
corporaciones, pudieran ser titulares siempre y cuando tuvieran como objeto principal la
conservacion medioambiental, lo que debia estar reflejado tanto en sus estatutos como en sus
practicas®. Quienes promovian esta idea expresaban que con la exigencia de ser personas sin
fines de lucro con conocimiento y dedicacion a la conservacion medioambiental se daria eficacia

y seguridad frente a los objetivos del DRCM; incluso se contempld crear un Registro a cargo

52 |bid., 294.
53 Ibid., 285-287.
% 1bid., 35.
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del Ministerio del Medio Ambiente, donde se incluirian aquellas organizaciones interesadas en
ser titulares de un DRCM®,

Al momento de plantearse la posibilidad de extender la titularidad a todo tipo de
personas, Jaime Ubilla presentd un informe que trataba los beneficios de ampliar la gama de
titulares del DRCM. Dentro de los argumentos mencionaba que esto era coherente con el sistema
de derechos reales establecido en nuestra legislacion, ya que en otros derechos reales, donde las
facultades otorgadas permitian inclusive la explotacion intensiva de la cosa, no habia restriccién
en la titularidad, y si en este derecho lo que se pretendia era el fomento y la proteccion de la
biodiversidad debia ser aun mas obvia la extension de la titularidad. Por lo demés, el DRCM
bajo su percepcion no es una institucion que solo importe interés publico, al contrario, es una
institucion transversal al interés privado y al interés publico. En este mismo sentido sefialaba
que ampliando la titularidad se estaria reconociendo y respetando la libertad individual,
permitiendo al sector privado desarrollar actividades legitimas de su interés con relacion a la

conservacion medioambiental®®.

La extensién de la titularidad a toda persona natural y juridica, de derecho privado o
publico, nos parece concordante con la esencia y los fundamentos de esta figura juridica. La
conservacion del medioambiente no es solo un tema de politicas publicas, sino también de
interés de los particulares; en los hechos, son estos Gltimos los que tienen mayores posibilidades
de lograr objetivos de conservacion, en especial en lo que dice relacion con la inversién tanto
monetaria como humana que supone este tipo de actividad. Por lo demas, el concepto
“conservacion privada” no tiene sentido que se restrinja a la idea de que es privada porque el
terreno que se sujeta al DRCM pertenece a un particular, y éste decide voluntariamente
constituir un derecho real sobre su propiedad; al contrario, el concepto de conservacion privada
debe apuntar tanto a que el propietario del inmueble y/o el titular del derecho real sea un privado.
El hecho de que en un principio la titularidad solo pudiera recaer en ciertas personas juridicas

muy especificas dejaba en absurdo la idea de que se debia promover con este derecho la

% |bid., 80-81.
% 1bid., 282-284.
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participacion de capitales privados en la conservacion del medioambiente, practicamente seguia
en el rumbo de que la conservacion era una actividad del Estado.

En cuanto a la oposicion que existia frente a que personas que no tuvieran como objetivos
principales la conservacion, que no fueran personas juridicas, o que tuvieran fines de lucro
fueran titulares de DRCM, se debe ser consciente de que la mala utilizacién de las herramientas
e instituciones que contempla la legislacion nacional se da en todas las ramas del derecho, sin
importar el objetivo que se persiga con tal herramienta o institucion, y por eso mismo la ley
preve sanciones a estas conductas. Limitar y excluir a quienes tienen un real interés en llevar a
cabo obras de conservacion de la biodiversidad habria sido un error, y probablemente un

perjuicio para el desarrollo del DRCM.

E. FORMA DE CONSTITUCION

El DRCM se constituye a través de una convencion, especificamente un contrato. La Ley
se refiere a ello en los articulos 2°, 5°, 7°y 8°. El contrato debera celebrarse por escritura publica,
debiendo contar con las menciones exigidas por el articulo 7°, y deberd inscribirse en el Registro
del Conservador respectivo. Al respecto se efectuaran algunas observaciones.

Al momento de la tramitacién se estuvo de acuerdo en que la inscripcion del contrato
constitutivo es el acto por el cual el DRCM nace a la vida juridica, y le otorga oponibilidad
frente terceros. Ahora bien, una correccion de redaccion es necesaria al inciso 1° del articulo 5°,
ya que en su literalidad da a entender que el derecho se constituye mediante el contrato, y que
éste ademas puede ser utilizado como titulo, como si se estuviera ante una situacion accidental
que queda a la decision de las partes, inexactitud que también ha hecho manifiesta Hernan Corral
en un articulo en que se refiere a la creacion de este nuevo derecho real®’. No es que el contrato

sirva como titulo, el contrato es el titulo, y a través de la inscripcion se efectda la tradicion.

5" Hernan Corral Talciani, “Sobre €l nuevo derecho real de conservacion. Primeras impresiones”, Derecho y
Academia, El blog de Hernan Corral (blog), 3 de julio de 2016,
https://corraltalciani.wordpress.com/2016/07/03/sobre-el-nuevo-derecho-real-de-conservacion-primeras-
impresiones/

24



El mismo articulo 5° sefiala que la inscripcion debera solicitarse en el Conservador de
Bienes Raices correspondiente, sin definir cual serd éste. Sin embargo, dicha imprecision se
suple con lo establecido en los articulos 52 N° 1y 2, y 54 inciso 1° del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices, de los cuales se desprende que la inscripcion del DRCM se
deberé solicitar en el Conservador de Bienes Raices del departamento en que esté situado el

inmueble.

Otro punto en el que hace detenerse Hernan Corral®® es que al momento de enumerar las
menciones que debe contener el contrato constitutivo se indica que se debe anexar un plano
suscrito por los comparecientes y que deberd cumplir con ciertos requisitos (articulo 7° N° 2).
Al momento de sugerir que se incluyera este elemento se subrayd que este plano tendria eficacia
limitada, s6lo para ilustrar mejor y dar claridad al predio del que se trata, pero “no puede afectar
los derechos que puedan tener terceros con relacion a las caracteristicas y medidas de los
inmuebles, para lo cual hara falta que una sentencia judicial dirima cualquier discordia que
pueda estar latente en las inmediaciones del predio’®. En cuanto a su eficacia se secunda la idea
de que tenga efectos limitados, ya que podria prestarse para usos inapropiados; respecto a la
exigencia del mismo, por ser relativamente novedosa, se produce cuestionamiento sobre cual
sera la sancion por no acompariar este plano. En la préctica ante los Conservadores de Bienes
Raices, cuando se ingresa una solicitud de inscripcién, el Conservador efectia el estudio
respectivo. De existir algun error u omision, o de no cumplirse con lo exigido por la ley, o al no
acompanarse algun documento necesario para efectuar la debida inscripcién, el Conservador
rechaza la solicitud y devuelve los instrumentos al interesado con los reparos que deban
efectuarsele para que posteriormente se vuelva a ingresar habiendo enmendado los errores o
faltas. Por lo que, de acuerdo a la préactica juridica, lo que deberia ocurrir en estos casos es que
al no anexar el plano en el contrato constitutivo, el Conservador deberia rechazar la solicitud de
inscripcion e indicar a las partes que deben anexar el plano para proceder a ella. Lo mismo
deberia ocurrir en el caso de que se anexe el plano pero se no cumpla con las indicaciones

exigidas por la ley, o que no hubiere sido suscrito por todos los comparecientes.

%8 | bid.
% Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 287.
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Finalmente, un punto que llama la atencion es la redaccion del articulo 8° N° 1 que
dispone que la inscripcion del contrato constitutivo, y sus modificaciones, “es requisito, prueba
y garantia del mismo”. Curiosa es la redaccion de este articulo, ya que una interpretacion literal
lleva a la conclusion de que la inscripcion es requisito, prueba y garantia del DRCM, lo cual
difiere del principio de que la inscripcidon es “requisito, prueba y garantia de la posesion” de
acuerdo al sistema de posesion inscrita instaurado en el Codigo Civil. A nuestro parecer la
redaccion es errada y el articulo deberia disponer que la inscripcion es requisito, prueba y
garantia de la posesion del DRCM, lo que seria concordante con el articulo 715 del Cédigo Civil
, Y gozaria acertadamente de los resguardos establecidos en los articulos 724, 728, 924 y 2505
del mismo Cddigo.

F. EFECTOS

El articulo 6° de la Ley dispone que “las partes deberan acordar al menos una de las
siguientes prohibiciones, restricciones u obligaciones: 1.- Restriccion o prohibicion de destinar
el inmueble a uno o mas determinados fines inmobiliarios, comerciales, turisticos, industriales,
de explotacion agricola, forestales o de otro tipo; 2.- Obligacion de hacerse cargo o contratar
servicios para la mantencién, limpieza, descontaminacién, reparacién, resguardo,
administracion o uso y aprovechamiento racionales del bien raiz; 3.- Obligacion de ejecutar o
supervisar un plan de manejo acordado en el contrato constitutivo, con miras al uso y
aprovechamiento racionales de los recursos naturales del inmueble gravado, dentro del marco
de un uso sostenible de los mismos”. Antes de iniciar el analisis, aclarar que en este apartado se
trataran principalmente los tres numerales transcritos, ya que el inciso 6° sera objeto de analisis
del siguiente capitulo, y al inciso final ya nos hemos referido al tratar la naturaleza del DRCM

y su relacion con el derecho real de usufructo.

Este articulo originalmente se titulaba “Gravamenes al dominio”, siendo modificado en
su enunciacion y contenido. Tenia 7 numerales, entre los que se incluian restricciones de uso de
suelo, de transito al inmueble, obligacion de permitir al titular hacerse cargo de ciertas labores

de conservacion, como también permitir al titular supervisar la ejecucién de un plan de manejo,
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y cualquiera otra obligacion, sea de dar, hacer o0 no hacer cuyo objetivo fuera la conservacion
del patrimonio ambiental acordada por las partes®.

El numeral 1 fue objeto de discusidn respecto a si la prohibicidn era copulativa en cuanto
a los giros, o bastaba con que se restringiera en alguno de ellos. Se concluyd que bastaba para
cumplir con la obligacion con extenderse a uno de ellos, pues se entendia que los propietarios
tienen visiones distintas acerca la conservacion de sus predios, y podrian desear dedicar su
propiedad a otras actividades como el turismo, la investigacion o la actividad agricola®. Lo
anterior, tiene conformidad con lo planteado respecto a la libre circulacion de los bienes y las
restricciones al derecho de dominio, ya que de limitar en exceso la actividad que un propietario
pudiera llevar a cabo en su predio deformaria el DRCM y lo desincentivaria. Las restricciones
de los numerales 2 y 3 excedian, a nuestro parecer, los objetivos que se buscan con el DRCM.
Por su parte, las obligaciones de los numerales 5 y 6 resultaban innecesarios, ya que si el duefio
del predio constituyo a favor del tercero un derecho como éste con fines de conservacion, es de
I6gica que deba permitirle hacer obras y labores de conservacion en el predio; distinto es el caso
de las obligaciones de ejecutar ciertas actividades que se le imponen al duefio del predio, ya que
como se indicd la figura de los derechos reales in faciendo es un hibrido entre derecho real y
personal, y no es la regla general, por lo que se hace necesario que se indique la posibilidad de

convenir este tipo obligaciones.

Las actuales restricciones, prohibiciones y obligaciones previstas son lo suficientemente
amplias como para dar margen a que las partes puedan establecer restricciones y obligaciones
mas especificas que se ajusten a la realidad y necesidades de la biodiversidad que se pretende
conservar. Con las restricciones y prohibiciones de ejercer ciertos giros se precave que en el
predio puedan desarrollarse actividades que resulten incompatibles y/o perjudiciales con los
objetivos de conservacion. En el caso de las obligaciones, puede resultar beneficioso que sea su
propietario quien las lleve a cabo, ya que probablemente sea él quien sepa como gestionar de

mejor manera los valores medioambientales que se encuentran en el predio.

60 Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacion, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 9-10.
61 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 83.
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G. TERMINACION

El articulo 12 de la Ley sefiala que el DRCM se extinguira por las causales generales de
terminacion de los derechos reales, y especialmente por: i) La transferencia del bien gravado,
de conformidad con el inciso segundo del articulo 11; ii) La disolucion de la persona juridica

titular del derecho, salvo estipulacion en contrario; iii) La expropiacion del inmueble gravado.

El primer cuestionamiento que surge de este articulo es qué es lo que se quiso expresar
con “causales generales de terminacién de los derechos reales”, puesto que en nuestra
legislacion no hay un catalogo de estas supuestas causales, ni aun los manuales tradicionales de
derecho civil hacen una enumeracion de éstas. Ademas, si se intenta hacer una comparacion
entre los distintos derechos reales, las causales mas bien dicen relacion con la naturaleza y
caracteristicas de cada uno, algunas causales se asemejan 0 se repiten, pero en general son
diversas; no olvidar que al mencionar “de los derechos reales” sin mas, se incluyen todos, por
lo que resulta complejo, o al menos extrafio, comparar las posibles causales de extincion del
DRCM con las causales de extincion de la hipoteca o la prenda. Menos confuso habria sido, si
lo que se deseaba era acercar el DRCM con el resto de los derechos reales, hacer alusion a las
causales de extincidn de otros derechos reales similares al DRCM, y en general a las causales
de terminacion de los contratos que resultan de la aplicacion de las reglas generales. De esta
forma, procederian causales como la llegada del plazo, la resolucion por incumplimiento, la
renuncia del titular, el mutuo acuerdo, la confusién, la destruccion de la cosa en que recae el

derecho y la resolucion del derecho de quien lo hubiere constituido.

Una causal de terminacion comun es la prescripcion, a la cual no se refiere la Ley en el
articulo 12, ni se remite al Cdédigo Civil, por lo que habria que entrar en la misma discusion que
ocurre respecto a la prescripcion del usufructo, por no distinguir ni especificar el legislador. Es
decir, habria que determinar si el DRCM se extingue 0 no por el simple no uso, y si es por lo
tanto necesario que otro haya ganado por prescripcion adquisitiva el dominio sobre el DRCM.
Debido a la extension y objetivos de esta tesis no se efectuara un analisis detallado de la materia.
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CAPITULO 2. CASOS DE CONFRONTACION DE DERECHOS
MINEROS, ELECTRICOS Y MEDIOAMBIENTALES,
ESTATALES Y PRIVADOS

Desde hace un tiempo se han observado en la jurisprudencia nacional ciertos conflictos
cuya ocurrencia ha ido en aumento. De manera introductoria se puede comentar que en estas
situaciones se observa el enfrentamiento de derechos e intereses de diversa indole, como son
intereses mineros, eléctricos y medioambientales, tanto estatales como privados. Basicamente,
estos conflictos se han producido en circunstancias en que existen derechos constituidos a favor
de proyectos de desarrollo minero, y/o existen derechos constituidos a favor de proyectos de
desarrollo eléctrico. Producto de esto, los titulares de los respectivos derechos han solicitado la
imposicion de las respectivas servidumbres para poder ejecutar sus proyectos, pero al momento
de la solicitud se produce la oposicion del duefio del predio en que se pretenden instalar o de un
tercero, debido a que dichos terrenos han sido destinados a usos incompatibles con la
servidumbre que se solicita o ya se han establecido o solicitado la imposicion de otro tipo de
servidumbres (también de caracter legal) que hacen incompatible la existencia de los distintos
tipos de servidumbres en el mismo lugar. Mas especificamente, se ha observado que en areas en
gue se solicita la imposicién de servidumbres legales mineras o eléctricas se ha destinado el

terreno por el Fisco — a través del Ministerio de Bienes Nacionales — a ciertos usos, o los
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instrumentos de planificacion han reservado esas zonas para ciertas actividades, o el lugar donde
se solicita constituir una servidumbre ya existe otra — o se solicitan al mismo tiempo — cuyas

naturalezas y caracteristicas hacen inviable su coexistencia.

Esto claramente genera un problema a los titulares de los distintos derechos
involucrados, como es el derecho de dominio del duefio del predio, el derecho de dominio del
concesionario sobre su concesion, como del titular del derecho de servidumbre, ya que ven
imposibilitado el ejercicio de sus respectivos derechos; y aun mas, la situacién se complica
cuando el enfrentamiento se produce entre derechos que tienen un importante sustento legal y
constitucional. En estas situaciones los tribunales ordinarios de justicia se han visto Ilamados a
intervenir y dar solucion a estos conflictos, teniendo que definir la preferencia de alguno de los
derechos en juego sobre el otro en base a criterios facticos, legales y constitucionales. Ahora
bien, debido al sustento legal y constitucional que importan los intereses en juego, las decisiones
de los tribunales no han estado ajenas a la dificultad de intentar conciliar posiciones respecto a
materias de gran relevancia, como es privilegiar la defensa del medioambiente con el desarrollo
de actividades industriales generadoras de dafio medioambiental. Una demostracion de ello es
que en la gran mayoria de los fallos a resefiar existe voto en contra, lo que es sefial de la dificultad
del asunto y la existencia de diferentes posiciones en los Tribunales Superiores de Justicia.

Como se dijo, los intereses en conflicto tienen un importante sustento legal, y ese es el
caso particular de las servidumbres mineras y eléctricas, que se han visto directamente
enfrentadas en ciertos casos — objeto de analisis del siguiente apartado — puesto que ambas
tienen el caracter de servidumbres legales. Las servidumbres legales — o forzosas — son aquellas
en que cumplidos los supuestos en cada caso, pueden imponerse, porgue la ley lo autoriza, aun
contra la voluntad del duefio del predio sirviente®2. Ahora bien, éstas podran constituirse por via
convencional o judicial. Se constituirdn de manera convencional cuando el duefio del predio ha
aceptado voluntariamente su imposicion, lo que tiene su sustento legal en que él esta facultado
para sujetar su predio a las servidumbres que estime, por lo que no se hace necesario imponer

forzosamente la servidumbre. Se constituiran por via judicial cuando el duefio del predio

62 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales: Bienes, 62 ed.
(Santiago: Juridica de Chile, 1997), 2: 192.
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manifieste su negativa a la constitucion de la servidumbre®®, caso en el cual sera el juez en el
procedimiento respectivo quien decidira si las declara constituidas o no. Por lo tanto, el origen
remoto de estas servidumbres es la ley, pero sera el acuerdo de las partes o la sentencia del

tribunal el que las declare constituidas.®

Por estas caracteristicas es que estas servidumbres legales y algunos de los conflictos
que se han presentado en su ejercicio resultan atractivas de estudio. Y aun mas, resulta
interesante proyectar y analizar como podria desenvolverse un DRCM frente a situaciones como
las que se detallardn, donde importantes intereses juridicos con sustento constitucional, pero
objetos distintos se enfrentan y uno debe preferirse. ¢Por qué el interés frente al DRCM?, debido
a su particular objeto y fundamento: la conservacién del patrimonio medioambiental, que como
ya se sefialo, pareciera contraponerse a otros intereses como los contenidos en actividades

industriales como la minera y la eléctrica.

Mas especificamente, las razones para prever un posible conflicto entre este tipo de
actividades y los derechos reales que en su ejercicio se constituyen, en especial el caso de las
servidumbres, son las siguientes. En primer lugar, se tiene en consideracion el caracter legal de
las servidumbres mineras y eléctricas, en virtud del cual, ain de existir oposicion del duefio del
predio en que se pretenden constituir, de cumplirse con los requisitos previstos por la ley, éstas
seran impuestas sobre el predio®; pudiendo ocurrir que en dicho predio exista un DRCM
previamente constituido, y el ejercicio de la servidumbre sea perjudicial o un obstaculo para los
objetivos de conservacién medioambiental del propietario del predio y del titular del DRCM.
En segundo lugar, como se menciond, tanto la industria minera como eléctrica son de gran
importancia para el desarrollo econémico del pais, y las obras que estas actividades conllevan

suponen importantes recursos monetarios, humanos y de infraestructura. Pero al mismo tiempo,

83 Alejandro Vergara Blanco, Instituciones de derecho minero, (Santiago: Legal Publishing Abeledo Perrot, 2010):
455-456.

64 Juan Ossa Bulnes, Tratado de derecho de mineria, tomo 2, 5% ed. (Santiago: Juridica de Chile, 2012): 517.

8 La situacion de especial interés para este trabajo es la confrontacion en un mismo predio de un DRCM y un
servidumbre legal, puesto que estas Ultimas son impuestas por la ley, pudiedo el propietario del predio sirviente ser
obligado a tolerarlas aun en contra de su voluntad, lo que podria generar un importante conflicto de intereses. Por
esta razon, no nos referiremos a las servidumbres voluntarias pues en éstas existe disposicion y acuerdo entre las
partes, teniendo la posibilidad de configurar y adaptar los derechos reales a constituirse en atencion a los ya
constituidos de manera tal que no afecten ni causen perjuicio unos a otros.
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estas actividades generan y han generado un gran impacto medioambiental, lo que tiende a
contraponerse muchas veces a las ideas de desarrollo sustentable y conservacion
medioambiental, que cada dia parecieran aumentar en importancia social. En efecto, fue uno de
los pilares en que se apoyo la promocion y creacion del DRCM. Como se verd, uno de los temas
a tratar por los tribunales al momento de discernir los conflictos a comentar, ha sido el impacto
medioambiental de la instalacién y ejercicio de las obras de servidumbre y cémo estas
actividades han generado, generan y generaran un menoscabo al medioambiente, analizandose
incluso el deber de ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Lo anterior permite
visualizar de antemano una relacién de confrontacion de tipo medioambiental entre el DRCM y
las servidumbres legales eléctricas y mineras, teniendo en consideracién que el peculiar objeto
del DRCM es la “conservacion del patrimonio medioambiental”. Por lo tanto, si bien en nuestra
legislacion existen otras servidumbres legales, como son las reguladas por el Decreto con Fuerza
de Ley N°1.122 que fija el texto del Cdédigo de Aguas, se eligieron las mencionadas debido a la
importancia de las actividades econdémicas que éstas representan, la envergadura de las obras
que conllevan, los efectos medioambientales que provocan, y debido a que éstas son las
involucradas en los conflictos juridicos que tanto interés presentan para los objetos de este

trabajo.

De este modo, este capitulo se dedicara al estudio de las servidumbres legales indicadas,
sus caracteristicas, algunos conflictos que las han afectado en su ejercicio, como también ciertos
enfrentamientos que se han producidos entre intereses privados y estatales derivados de la
existencia de incompatibilidad entre los objetivos buscados por cada uno de ellos con el ejercicio
de sus respectivos derechos y funciones. Esto permitirad en el siguiente capitulo poder analizar
especificamente como un DRCM podria verse expuesto a un enfrentamiento con alguno de estos
derechos, haciendo revisién de las principales disposiciones legales aplicables, como también
las complejidades, discusiones y criterios observados en la jurisprudencia resefiada en este

capitulo.

A. ESTUDIO PARTICULAR DE LAS SERVIDUMBRES MINERAS Y
ELECTRICAS
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A continuacién se describiran los principales elementos de las servidumbres mineras y
servidumbres eléctricas®®, como son su conceptualizacion, caracteristicas esenciales, requisitos

y procedimiento de constitucion.

A.1) Servidumbre legal minera

La servidumbre legal minera se encuentra regulada en la Ley N° 18.248 “Cddigo de
Mineria” (en adelante CM), la Ley N° 18.097 “Ley Organica Constitucional sobre Concesiones
Mineras” (en adelante LOCCM). Ademas, le son aplicables ciertas normas del Cddigo Civil a
las cuales el CM se remite expresamente. Su asidero constitucional se encuentra en el articulo
19 N° 24 inciso 6° que al referirse a la propiedad de las minas dispone: “Los predios superficiales
estaran sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley sefiale para facilitar la exploracion,
la explotacion y el beneficio de dichas minas”. La legislacion aplicable no ha definido
expresamente qué es la servidumbre minera, sin embargo, la doctrina ha sefialado que son “los
gravamenes que se imponen en virtud de ley sobre un predio superficial en utilidad de una
concesién minera, de un establecimiento de beneficio o del ejercicio de la facultad de catar y

cavar: o sobre una concesion minera, en utilidad de otra o de un establecimiento de beneficio”®’.

En cuanto a su naturaleza, el Tribunal Constitucional en fallo de causa Rol N° 1284-
2008, ha expuesto que existe identidad sustancial entre la servidumbre minera y la servidumbre
civil, y que en lo no previsto por la LOCCM y el CM la servidumbre minera se rige por el
derecho comin aplicable a las servidumbres ® . EI Tribunal Constitucional resalta la
particularidad de que en la servidumbre minera “el predio dominante no es una ‘casa 0 heredad’,
como establece el Cddigo Civil, pues puede beneficiar a una concesidn minera, a un
establecimiento de beneficio o al ejercicio de catar y cavar. Y los predios sirvientes, es decir,

los gravados con la servidumbre, pueden ser tanto los terrenos superficiales como las

% Hacer presente que si bien la ley ha denominado a estas figuras como “servidumbres”, se ha reconocido que mas
bien corresponden a limitaciones o restricciones al derecho de propiedad en razon de intereses de orden social,
publicos o privados. Al respecto : Luis Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, tomo 9,
(Santiago: Juridica de Chile, 2013), 4: 95.

67 Juan Ossa Bulnes, Tratado de derecho de mineria, tomo 2, 5% ed. (Santiago: Juridica de Chile, 2012): 509.

88 Tribunal Constitucional, 24.9.2009, Causa Rol N° 1284-2008, considerando 12.
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concesiones mineras” ® . Finalmente, el Tribunal Constitucional la identifica como una
limitacion al dominio, apoyandose en lo sefialado y citando a Juan Luis Ossa y Samuel Lira:
“en la medida que no hay privacion de dominio, sino un gravamen ... la servidumbre es una

limitacion al dominio”’°.

De acuerdo a lo establecido en la legislacion aplicable, las servidumbres mineras se
clasifican en “servidumbre predial minera” y “consorcio de servidumbres mineras”. La primera,
es “aquella servidumbre que grava al derecho de propiedad del terreno superficial en favor del
titular de derechos mineros, para catar y cavar y para la exploracion, explotacion y beneficio de
los minerales”’. Y el consorcio de servidumbres mineras es “aquel gravamen (que la ley llama
igualmente servidumbre) que grava a un derecho minero en favor de otro, pero que, en
definitiva, origina la existencia de dos derechos mineros beneficiarios de una misma
servidumbre respecto de un mismo predio superficial; de ahi que quepa considerarlo un
verdadero consorcio de servidumbres”’?. Para el objeto de este trabajo, nos referiremos

preferencialmente a la servidumbre predial.

En cuanto a sus caracteristicas, el Tribunal Constitucional en el fallo ya indicado (causa
Rol N° 1.284-2008), sefial6 que las servidumbres mineras que gravan el terreno superficial
tienen las caracteristicas propias de las servidumbres civiles, es decir, son gravdmenes,
constituyen un derecho real, son derechos inmuebles y son accesorias’®. Ademas, le reconocid
ciertas caracteristicas particulares, como que son servidumbres legales, son esencialmente
transitorias, no son inmodificables, estan afectas a un fin determinado, entre otras’. Al respecto
se debe sefialar que su transitoriedad deriva por una parte de las caracteristicas de la actividad
minera, puesto que los recursos son esencialmente agotables; por lo tanto, mientras perdure la

posibilidad de explotar la mina, y para ello sea necesaria la existencia de mecanismos que

% 1bid., considerando 13.

0 Ibid., considerando 15.

L Alejandro Vergara Blanco, Instituciones de derecho minero, (Santiago: Legal Publishing Abeledo Perrot, 2010):
464.

2 1bid.

3 Tribunal Constitucional, 24.9.2009, Causa Rol N° 1284-2008, considerando 14.

 1bid.
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permitan llevar a cabo las labores, tendra causa la existencia de la servidumbre™. Por lo mismo,
éstas cesaran cuando termine su aprovechamiento, ya que su imposicion tiene como presupuesto
el aprovechamiento de una concesion, si no se produce tal aprovechamiento carece de causa el
gravamen impuesto. Concordante con esto, éstas no pueden aprovecharse en fines distintos a
aquellos para los cuales han sido constituidas, puesto que siendo una limitacion al dominio su
imposicion y constitucion no puede extenderse a fines méas alla de los previstos. Por lo mismo,
también se caracterizan por ser mutables, pudiendo ampliarse o restringirse segun lo exijan las

actividades propias de la respectiva concesion o establecimiento.

Para que proceda la constitucion de una servidumbre minera, en primer lugar, se requiere
la existencia de una facultad de catar y cavar, o una concesion minera de exploraciéon o
explotacion a favor del solicitante de la servidumbre, lo cual se desprende de su caracter de
accesoria’®. En segundo lugar, la servidumbre debe prestar utilidad a la actividad minera a
desarrollarse. En este sentido, se ha afirmado que “la servidumbre no puede consistir en un mero
gravamen, esto es, en una simple disminucién del derecho de propiedad del titular del predio
sirviente, que no genere a la vez una utilidad efectiva al predio dominante”’’. En tercer lugar,
previamente se debe determinar la indemnizacién a pagar. De acuerdo al articulo 122 del CM
esta indemnizacién procede respecto de todo perjuicio que se cause al duefio de los terrenos
(servidumbre sobre predio superficial) o al de la concesién sirviente (consorcio de
servidumbres), 0 a cualquiera otra persona; dicha indemnizacién podra pagarse de una sola vez
o de forma periddica; esta indemnizacién puede ser convencional o judicial. ElI Tribunal
Constitucional ha sentenciado que el monto de la indemnizacién “Incluye, por tanto, el dafio
patrimonial y el dafio moral. Y no se limita al valor del terreno ocupado, pues se habla de ‘todo
perjuicio "8, Esta indemnizacion, segun el articulo 122 del CM, procederia respecto de: i) el

duefio de los terrenos; ii) el duefio de la concesion sirviente; iii) cualquiera otra persona. Este

5 En el caso de existir una concesion de exploracion, la transitoriedad de la servidumbre minera es mas evidente,
puesto que la concesion a que accede no puede durar mas de 4 afios por disposicion de la ley. Y lo es aun mas la
servidumbre impuesta producto de una facultad de catar y cavar, que tiene un plazo de duracion maxima de 6 meses
desde el inicio de su ejercicio.

76 Las concesiones mineras, por su parte, de acuerdo a los articulos 5° de la LOCCM y 34 del CM, se constituyen
siempre por resolucién judicial dictada en procedimiento no contencioso, sin intervencion decisoria alguna de otra
autoridad o persona.

7 Juan Ossa Bulnes, Tratado de derecho de mineria, tomo 2, 5% ed. (Santiago: Juridica de Chile, 2012): 507.

78 Tribunal Constitucional, 24.9.2009, Causa Rol N° 1284-2008, considerando 22.
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ultimo sujeto es de especial interés respecto de nuestro objeto de estudio, el DRCM, puesto que
podria dar lugar a la indemnizacién no solo al duefio del terreno en que se constituye la
servidumbre y existe un DRCM, sino también al titular del DRCM, ya que éste podria ver

eventualmente afectado su DRCM validamente constituido.

La constitucion de una servidumbre minera de acuerdo al articulo 123 del CM, y en
concordancia con su caracter legal, puede efectuarse por via convencional o por via judicial. En
el caso de que la servidumbre minera se constituya por via convencional, ésta debera constar en
escritura publica, y sera la forma de efectuar la tradicion del derecho real de servidumbre de
acuerdo al articulo 92 del CM, que se remite al articulo 698 del Codigo Civil. Si se constituye
por via judicial, ésta constara en la sentencia firme y ejecutoriada que asi lo declare. Un punto
interesante respecto a la constitucion via judicial de la servidumbre minera es lo que ocurre con
el articulo 125 del CM, ya que éste faculta al juez para que mientras se tramitan los autos sobre
constitucién de servidumbre minera pueda autorizar al solicitante para hacer uso, “desde luego,
de las servidumbres pedidas, siempre que rinda caucion suficiente para responder de las
indemnizaciones a que pueda estar obligado”. Esto se conoce como la concesion provisional de
la servidumbre, y al respecto el Tribunal Constitucional ha sentenciado que de lo expuesto tanto
por la doctrina como la jurisprudencia se desprende que, en cuanto al término “desde luego”
que utiliza el articulo 125, no implica una constitucién de la servidumbre sin bilateralidad, sino
que requiere audiencia de las partes, y éstas deberan proporcionar las pruebas para que el

tribunal estime pertinente la constitucion provisional de la servidumbre.”

Tanto en el caso de que la servidumbre se constituya judicial o convencionalmente, la
sentencia o la escritura publica deberan inscribirse, para que sean oponibles a terceros de
acuerdo al articulo 123 inciso 2° del CM. En el Registro de Hipotecas y Gravamenes del
Conservador de Bienes Raices, cuando la servidumbre recae sobre predio superficial; o en el
Registro de Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Minas, cuando la servidumbre recae
en una concesion de exploracion o explotacién ya constituida. Por lo tanto, respecto la

servidumbre minera, la inscripcion constituye una formalidad por via de publicidad®. De esta

9 Ibid., considerandos 46 y 47.
8 Para el caso de la concesién minera propiamente tal, de acuerdo a los articulos 91 y siguientes del Cédigo de
Mineria, la sentencia que la otorga debe inscribirse quedando sujeta la concesion al sistema de posesion inscrita
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forma, la servidumbre minera comenzara a producir sus efectos y el titular de ella entrara en su
ejercicio una vez que se encuentre firme y ejecutoriada la sentencia que concede la servidumbre
0 se hubiere celebrado convencion entre las partes, habiéndose determinado el importe de la

indemnizacién, y pagado de acuerdo a la forma establecida en la convencién o en la sentencia.

A.2) Servidumbre legal eléctrica

La servidumbre eléctrica se encuentra regulada en el D.F.L N° 4 que contiene “Ley
General de Servicios Eléctricos” (en adelante LGSE), en el Decreto Supremo N° 327 que
contiene el “Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos” (en adelante el
Reglamento), y en la Ley N° 20.936 que “Establece un nuevo sistema de transmision eléctrica
y crea un organismo coordinador independiente del sistema eléctrico nacional” (en adelante Ley
de Transmisidn). Su sustento constitucional se encuentra en el articulo 19 N° 24 inciso 2° de la
Constitucion Politica, pues éstas se insertan en el presupuesto de aquellas limitaciones y
obligaciones que la ley puede establecer a la propiedad que deriven de su funcion social. Uno
de los componentes de esta funcion social es la utilidad publica, con la cual se identifica a las
concesiones y servidumbres eléctricas, ya que en efecto éstas se caracterizan — valga la
redundancia — por la utilidad publica que prestan; es méas, esté o no declarada como servicio
publico la instalacion a la cual accede la servidumbre, todas son parte de un solo sistema que

tiene por objeto proveer un servicio basico a la poblacion.

La servidumbre eléctrica no ha sido definida por la legislacion aplicable, sin embargo se
puede conceptualizar como aquel gravamen impuesto sobre un predio a favor de quien detenta
la titularidad de una concesion eléctrica definitiva, con el objeto de servir a la construccion,
establecimiento y explotacion de ciertas instalaciones eléctricas. Su imposicidn acarrea una
indemnizacion para el duefio del predio gravado, incluyéndose aquéllas que se imponen sobre
instalaciones eléctricas a favor de terceros. El articulo 71 del Reglamento distingue dos clases

de servidumbres legales eléctricas: prediales, y de postacion y paso®; esta distincion importa en

establecido en nuestro Cadigo Civil. Por tanto, la inscripcion constituye requisito, prueba y garantia de la posesion
del derecho real de concesion minera.

81 Las servidumbres prediales son “aquellas que se establecen en favor de un concesionario para la construccion,
establecimiento y explotacion de sus instalaciones eléctricas”; y las servidumbres de postacion y paso son “aquellas
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cuanto a la forma de constitucion de la servidumbre y la indemnizacion a que ella da a lugar.
Debido a que la servidumbre de postacion y paso se establece respecto a instalaciones eléctricas
ya existentes, las que a su vez suponen servidumbres prediales preexistentes, en este trabajo nos

referiremos preferentemente a las servidumbres prediales.

La servidumbre eléctrica presenta esencialmente los mismos elementos caracteristicos
que la servidumbre comun descrita en el Codigo Civil, ya que constituye una limitacion al
dominio, es un gravamen impuesto sobre un predio (sirviente) con el fin de prestar utilidad a
otro predio (dominante). La salvedad es que el predio dominante en estos casos, no es en los
hechos lo que comln y naturalmente se identifica como predio, sino mé&s bien, corresponde a
una abstraccion de la idea de predio dominante, y lo que constituye para la LGSE el predio
dominante en la servidumbre predial es “una instalacién eléctrica, es decir, una central
hidraulica productora de energia, o lineas de transmision o de distribucion, con sus torres o

postes sustentadores”®2,

La servidumbre eléctrica es accesoria a una concesion eléctrica, y al respecto se debe
hacer presente que la legislacion eléctrica distingue dos tipos de concesiones eléctricas,
concesiones provisionales y concesiones definitivas. Las primeras, se otorgan por resolucion de
la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, por un plazo que no puede exceder de dos
afios contados desde su otorgamiento — sin perjuicio de que pueda prorrogarse por dos afios mas
—y que “ tienen por objeto permitir el estudio de los proyectos de las obras de aprovechamiento
de la concesion definitiva, y otorgan al concesionario el derecho para obtener del juez de letras
respectivo el permiso para practicar o hacer practicar en terrenos fiscales, municipales o
particulares, las mediciones y estudios que sean necesarios para la preparacion del proyecto
definitivo” (articulo 15 Reglamento). Las concesiones definitivas, son aquellas que se otorgan
mediante decreto supremo del Ministerio de Energia, por orden del Presidente de la Republica,
por plazo indefinido, y que “tiene por objeto el establecimiento, operacion y explotacion de
centrales hidraulicas productoras de energia eléctrica, subestaciones eléctricas, lineas de

transporte de energia eléctrica o instalaciones de servicio publico de distribucion” (articulo 16

que debe soportar un concesionario o el propietario de una instalacion eléctrica a favor de terceros” (articulo 71
Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos).
82 Eugenio Evans, y Maria Carolina Seeger, Derecho eléctrico, 2° ed. (Santiago: LexisNexis, 2007): 111.
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Reglamento). Es importante tener presente estas figuras para el estudio de las servidumbres
eléctricas, puesto que soOlo las concesiones definitivas dan lugar a la constitucién de
servidumbres. La concesion provisional “no crea el derecho a imponer servidumbres, pues el
gravamen en que éstas consisten excede las posibilidades del titulo provisorio que, por lo demas,
como se ha indicado, tiene una finalidad especifica”®. Por esto es que todo lo que se sefale
respecto a las servidumbres eléctricas en este apartado, y a las concesiones a las cuales acceden,
es en referencia a las concesiones eléctricas definitivas. Por lo tanto, teniendo en cuenta lo dicho,
las servidumbres eléctricas se caracterizan por ser accesorias y de duracion indefinida (articulo
14 y 31 LGSE, articulo 16 Reglamento).

Las servidumbres eléctricas presentan una particularidad en su forma de constitucién
frente a las servidumbres mineras, ya que se pueden constituir administrativa, convencional o
judicialmente. En la practica, la constitucion administrativa es la de mayor utilizacion, por lo

que se analizara preferentemente, y la mayor parte de las alusiones se haran a ella.

La constitucion administrativa es “el acto administrativo terminal del procedimiento de
concesion, esto es, el decreto supremo que otorga la concesion definitiva eléctrica, el que — ya
se trate de una concesion para generar, transportar o distribuir energia eléctrica —, crea y
constituye, por el solo ministerio de la ley, un gravamen especifico que afecta terrenos
particulares, fiscales o municipales, constituyendo el sefialado gravamen un derecho real de
servidumbre, que habilita al concesionario para la ocupacion de los sefialados terrenos (articulos
2° N° 4 letra a), 49 y 50 del D.F.L N° 1, y articulo 71 del Reglamento). También es el titulo
concesional el que en determinados casos impone a su titular el peso de soportar las
servidumbres relativas al uso de sus instalaciones eléctricas (articulos 2° N°4 letra b) y 51 del
D.F.L N°1, y articulo 71 del Reglamento)”84,

Para que se conceda la constitucion de servidumbre eléctrica a través de este
procedimiento es necesario, en primer lugar, el otorgamiento de una concesién eléctrica

definitiva; en efecto, el articulo 72 del Reglamento exige que junto a la concesion se solicite la

8 Eugenio Evans, y Maria Carolina Seeger, Derecho eléctrico, 2° ed. (Santiago: LexisNexis, 2007): 37.
8 Eugenio Evans, y Maria Carolina Seeger, Derecho eléctrico, 2° ed. (Santiago: LexisNexis, 2007): 115.

39



servidumbre predial®®. En segundo lugar, es necesaria la aprobacion de los planos especiales de
servidumbres que deben acompafiarse al momento de solicitarse la concesion, para efectos de
su aprobacion y establecimiento junto al decreto de concesion definitiva (articulo 48 LGSE).
Estos planos deberan ser notificados a los duefios de las propiedades afectadas o a sus
representantes, lo que supone que se ha declarado la admisibilidad de la solicitud de concesion
definitiva eléctrica (articulo 38 Reglamento). Ademas, €stos contienen precision respecto al uso
y ocupacion del suelo que efectivamente se efectuara, y se ha manifestado que “la importancia
de estas precisiones en los ‘planos especiales de servidumbres’ estriba en que ellos son basicos
para la posterior ocupacion del suelo, pues seran ‘aprobados’ por el mismo acto administrativo
que contiene la concesion (art. 28 inciso 2° LGSE), y en base a ellos se constituyen en tal decreto,
de pleno derecho, las servidumbres respectivas, las que se estableceran, igualmente, en base a
tales planos especiales aprobados en el decreto de concesion (art. 47 LGSE)®. De acuerdo al
articulo 72 del Reglamento, los planos deberan indicar “las condiciones actuales de los predios
sirvientes, su destinacion, los propietarios de los predios afectados, el area ocupada, la longitud
de las lineas que los atravesaran y la franja de seguridad de las obras que quedaran dentro del
predio”; y afiade que se entenderan por “condiciones actuales” aquellas existentes dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de la solicitud. En tercer lugar, se debe determinar la
indemnizacién a pagar al duefio del predio afectado, y en los casos en que no se produjere
acuerdo entre el concesionario y el duefio del predio respecto al valor del o los terrenos, a
peticion de alguna de las partes, el Superintendente designard una o mas “comisiones tasadoras”,
para que ésta(s), con audiencia de las partes fijen el monto de las indemnizaciones a pagarse®’.
La LGSE indica que los perjuicios que comprende la indemnizacion que se pagara al duefio del
predio sirviente son: i) El valor de todo terreno ocupado por las obras hidroélectricas, incluidas
las de embalse y estanques, por los postes y las torres de las lineas, por las zanjas de las lineas
subterraneas, por los edificios y por los caminos de acceso, segun los planos de servidumbres;

i) El valor de los perjuicios ocasionados durante la construccion de las obras o como

8 Al respecto se debe sefialar que el Reglamento en su articulo 72 dispone que las servidumbres prediales
enumeradas en el articulo 71, s6lo podran ser solicitadas por el peticionario de una concesion para generacion
hidraulica, transporte, transformacion o distribucion de energia eléctrica.

8 Alejandro Vergara Blanco, Derecho eléctrico, (Santiago: Juridica de Chile, 2004): 110.

87 Este avalGo debe ser puesto en conocimiento de las partes, y éstas podran reclamar del avalGo dentro de un plazo
de 30 dias, a contar de la fecha de la notificacion, siendo aplicables desde ese momento las reglas del Titulo X1 del
Libro Tercero del Cédigo de Procedimiento Civil (articulos 65 y 68 LGSE), es decir, seran aplicables las reglas del
procedimiento sumario.
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consecuencia de ellas o del ejercicio de las servidumbres. Igualmente el valor de los perjuicios
que causan las lineas aéreas; iii) Una indemnizacion por el transito que el concesionario tiene
derecho a hacer para los efectos de la custodia, conservacion y reparacion de las lineas.
Adicionalmente, se sefiala que “si al constituirse una servidumbre quedaren terrenos inutilizados
para su natural aprovechamiento, el concesionario estara obligado a extender la servidumbre a

todos estos terrenos” (articulo 69 LGSE).

De concederse la servidumbre por via administrativa, el titulo lo constituira, tal como
sefialan Evans y Seeger, “el respectivo decreto de concesién y los planos especiales aprobados
por aquél”®®, No se exige por la ley que se inscriban en el Conservador de Bienes Raices; es
mas, el articulo 29 de la LGSE s6lo ordena que el decreto que otorga la concesion definitiva se
publique en el sitio electronico del Ministerio de Energia dentro del plazo de 15 dias desde la
publicacién en el Diario Oficial del decreto, y se reduzca a escritura publica. La exigencia de
que el decreto que otorga la concesion definitiva, y las servidumbres eléctricas correspondientes,
se deba reducir a escritura publica se condice con el articulo 698 del Cadigo Civil que exige que
la tradicion de un derecho real de servidumbre se efectle por escritura publica. Por otra parte,
se debe estar a lo dispuesto en el articulo 53 del Reglamento del Registro Conservatorio, en
cuanto a que los titulos en que se constituyen servidumbres son de aquellos que pueden
inscribirse, no que deben inscribirse. Por tanto, para efectos de la prueba de la posesidon se cefiira
al articulo 925 del Caodigo Civil. Lo anterior, no obsta a que el concesionario pueda inscribir las
servidumbres otorgadas teniendo como titulo el decreto de concesion definitiva en que aquellas
se le otorgan.

Por lo tanto, la servidumbre eléctrica se entendera constituida “por el decreto que, al
mismo tiempo, constituye la concesion eléctrica; y juridicamente operara esta constitucion por
el solo ministerio de la ley, una vez finalizada la tramitacion del expediente administrativo
respectivo, y expedido el decreto concesional”®®. En cuanto a su ejercicio puede ocurrir que la
constitucion de las servidumbres y el monto de la indemnizacion hayan quedado establecidos y

pagados por convenciéon de las partes antes o durante el procedimiento de concesion

8 Eugenio Evans, y Maria Carolina Seeger, Derecho eléctrico, 2° ed. (Santiago: LexisNexis, 2007): 116.
8 Alejandro Vergara Blanco, Derecho eléctrico, (Santiago: Juridica de Chile, 2004): 244.
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administrativa, por lo que el ejercicio iniciaria una vez expedido el decreto concesional. Pero
también puede ocurrir que no exista acuerdo entre las partes y el monto de la indemnizacion se
fije en un procedimiento aparte, caso en el cual, de acuerdo al articulo 67 de la LGSE s6lo una
vez exhibido el comprobante de pago o de consignacion judicial el concesionario puede solicitar
al tribunal que lo ponga en posesion material de los terrenos®.

Enlo que se refiere a la constitucion convencional y judicial de la servidumbre
eléctrica se debe puntualizar que en el caso de la constitucién convencional, al no expresar la
LGSE ni el Reglamento reglas particulares para el caso, este tipo de constitucion queda sujeta a
las reglas generales establecidas por el Cédigo Civil respecto a la constitucion voluntaria de las
servidumbres en sus articulos 880 y siguientes, siendo aplicables las normas sobre constitucion
por titulo y por reconocimiento del duefio del predio. En el caso de la constitucién judicial, ésta
mas bien serd aplicable a casos de prescripciéon, y de controversia en cuanto a las
indemnizaciones a pagar. Sin embargo, al respecto no se profundizara mas debido a que consiste
mas bien en aplicacion de las reglas generales, y en especial atencidn a que — como ya se sefialo

—, la constitucion administrativa es la més aplicada en la practica.

Finalmente, para concluir el estudio de la servidumbre legal eléctrica, es interesante para
los efectos de este trabajo referirse a una etapa en el procedimiento administrativo que la LGSE
prevé, en el cual terceros pueden hacer observaciones a las solicitudes de concesion. Esta gestion
consiste en que una vez gque haya sido declarada admisible la solicitud de concesion definitiva,
se deben notificar los planos especiales de las servidumbres que se impondran al duefio de la o
las propiedades que se verian afectadas por la concesion y sus respectivas servidumbres, sean
predios de particulares o fiscales (articulo 27 LGSE). Dentro de los 30 dias siguientes a la
notificacién, los duefios de los predios afectados podran efectuar ante la Superintendencia
observaciones u oposiciones a la solicitud de concesién (articulo 27 ter LGSE). Asimismo, se
prevé la publicacion de los antecedentes de la solicitud de concesion definitiva para ponerla en
conocimiento del pdblico en general (a través de periodicos de circulacion local, y emisoras

radiales), y en este caso, los interesados tienen un plazo de 30 dias para formular oposiciones u

% Se han generado controversias frente a la interpretacion del articulo 62 de la LGSE que indica el plazo dentro
del cual se deberan iniciar las gestiones para hacer efectivas las servidumbres luego de la reduccién a escritura
publica del decreto de concesion, bajo sancion de caducidad del derecho. Al respecto: Eugenio Evans, y Maria
Carolina Seeger, Derecho eléctrico, 2° ed. (Santiago: LexisNexis, 2007): 137-141.
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observaciones. Las observaciones que se pueden efectuar son especificas, y éstas s6lo podran
basarse en: i) la errénea identificacion del predio afectado por la concesiéon o del duefio del
mismos; ii) en el hecho de que la franja de seguridad abarque predios no declarados en la solicitud
de concesion como afectados por la misma; o iii) en el incumplimiento de alguno de los
requisitos sefialados en el articulo 25 de la LGSE (articulo 27 ter inciso 4° LGSE). Por su parte,
las oposiciones deben fundarse en alguna de las circunstancias establecidas en los articulos 53
y 54 de la LGSE. El articulo 53 establece que en el caso de que en un predio existieren lineas
eléctricas y se deseare constituir una nueva servidumbre, el propietario de dicho predio podra
exigir que se utilice la linea eléctrica ya existente, procedimiento que se llevard a cabo con
audiencia de los interesados ante la Superintendencia. Y el articulo 54 dispone ciertos casos en
que no procede constitucion de servidumbre, como en el caso de los edificios. Este articulo
también sefiala que los corrales, huertos, parques, jardines o patios que dependan de edificios,
solo podran quedar sujetos a servidumbres de ser cruzados por lineas aéreas de distribucion de
energia eléctrica de baja tension. Finalmente, faculta al duefio del predio atravesado por lineas
que quisiere construir bajo ellas, para que pueda exigir del duefio de dichas lineas que varie su
trazado, costo que sera asumido por el duefio del predio. Por lo tanto, son calificados los casos
en que el duefio del predio o un tercero interesado puede efectuar observaciones u oponerse a la
constitucién de una concesion eléctrica, y por consiguiente, a las servidumbres que para su

gjercicio sean necesarias.

Haciendo alusion al DRCM, interesante es proyectar lo que ocurriria con el titular de un
DRCM constituido en la misma zona donde se solicita la constitucion de las servidumbres,
puesto que a nuestro parecer es un interesado en lo que ocurra con la ocupacion del inmueble
gue pueda eventualmente afectar el derecho que a su favor se ha constituido. Sin embargo,
debido a lo limitado del listado de los casos en que se permite objetar o efectuar observaciones
al trazado de las obras de servidumbre que se pretende llevar a cabo, dificilmente el titular del
DRC podria defender y resguardar sus intereses y derechos validamente constituidos de manera

eficaz.
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B. CIERTOS CONFLICTOS QUE SE HAN PRODUCIDO ENTRE INTERESES
ESTATALES Y/O PRIVADOS MINERQOS, ELECTRICOS Y
MEDIOAMBIENTALES

Lo primero que resalta de las problematicas a estudiar es que algunos de los intereses
que se contraponen tienen una gran importancia social y econdmica para el pais. En el caso de
la actividad eléctrica su importancia reside en la utilidad pablica que presta, especialmente en
los casos de transmision y distribucion que son expresamente catalogados de “servicios
publicos” por la LGSE, salvo excepciones establecidas en la misma ley. En el caso de la
actividad minera, el resguardo de la actividad misma y la propiedad de las concesiones mineras
tiene sustento, entre otras razones, en la importancia econdmica y social que tiene para el pais
la industria, teniendo en consideracion que Chile por muchos afios ha basado su impulso
econdmico en el sector primario. Como se menciond, la existencia y ocurrencia de este tipo de
conflictos se ha verificado en una creciente e interesante jurisprudencia de los tribunales
ordinarios de justicia, por lo que a continuacion se analizaran estas problematicas en base a los
fallos emanados de aquéllos, destacando el contexto en que estos enfrentamientos se han

producido y las materias especificas que se han discutido.

A continuacion se observaran ciertos conflictos judiciales que se han producido entre
particulares, y entre particulares y el Estado, y entre entes del Estado. Estos conflictos son, a
grandes rasgos, de dos tipos: (1) superposicion de servidumbres y concesiones mineras y
eléctricas; y (2) conflictos de intereses mineros y/o eléctricos con intereses estatales, en que el
sitio donde se pretenden llevar a cabo las obras de servidumbre y concesién ha sido previamente
destinado a un cierto uso por el Estado, en virtud de su facultad de administracion y su deber
para con los intereses generales de la Nacion (como instalacion de centrales de generacion de
energia eléctrica renovables no convencionales, ciertas actividades industriales, intereses

paisajisticos — turisticos, entre otros). Se resefiaran cada uno de estos conflictos separadamente.

B.1) Superposicion de derechos reales mineros y eléctricos

La Excma. Corte Suprema ha reconocido la posibilidad de existencia de superposicion

de derechos reales, al sefialar en fallo de fecha 10 de mayo de 2016, causa Rol N° 13.549-2015
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autos sobre juicio ordinario de nulidad de derecho publico que “en teoria, es posible que se
produzca una colision de intereses entre el ‘concesionario eléctrico’ y el ‘concesionario minero’,
pero en la medida que ambos tengan legalmente constituido su titulo de ocupacién, que esos
titulos sean reciprocamente oponibles y que se traduzcan o puedan traducirse en la ocupacién
de una misma porcion territorial” (considerando 5°). Por lo tanto, los elementos a tener en cuenta
para identificar una situacion de superposicion de derechos reales, de acuerdo a lo expuesto,
son: i) existencia de titulos de ocupacion legalmente constituidos; ii) dichos titulos deben ser
reciprocamente oponibles; iii) que su contenido se traduzca o pueda traducirse en la ocupacion

de una misma porcion territorial.

Una manifestacion clara de lo anterior, y donde se observan los elementos exigidos para
estar ante una superposicion es lo que ocurrié en causa Rol N° C-227-2014, seguida ante el
Juzgado de Letras de Diego de Almagro, aun en tramitacion. La demanda consiste en una
denuncia de obra nueva, la querellante es Minera Santo Domingo y la denunciada es Eletrans
S.A. (empresa de transmision eléctrica). Minera Santo Domingo solicita en su demanda que se
decrete la suspension definitiva de la construccion de ciertas obras, y que se decrete la
demolicion de lo ya construido. En los fundamentos de hecho indica que es titular de
pertenencias mineras en un sector denominado Sierra Santo Domingo (comuna de Diego de
Almagro), sobre predio de propiedad fiscal, las cuales se encontrarian inscritas en el
Conservador de Minas respectivo (las inscripciones serian del afio 2012). Relata que el proyecto
esta previsto para entrar en funcionamiento el afio 2017, para lo cual se han llevado a cabo los
procedimientos exigidos por la ley y se han solicitado judicialmente la constitucién de ciertas
servidumbres mineras. Sefiala que se encuentra constituida a su favor una servidumbre minera
provisoria, la cual también se encontraria inscrita (inscripcién seria del afio 2013). Y en lo que
al tema medioambiental se refiere, indica que se encuentra en proceso de calificaciéon la
Resolucion de Calificacion Ambiental ante el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
para la etapa de explotacion de las pertenencias. Respecto a la denunciada indica que Eletrans
S.A. es titular del proyecto “Linea 2x 220 kV Cardones-Diego de Almagro”, tiene por objeto
instalar una linea de alta tension de aproximadamente 156 km de longitud. El conflicto se
produciria pues aparentemente parte de las instalaciones de las lineas de alta tension estaria

sobre el area destinada a depdsito de relaves del proyecto minero. Expresa que la Minera tomo
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conocimiento de que en noviembre de 2014 la denunciada habia iniciado la construccion de su
proyecto en el sector de Diego de Almagro, y afiade que la ejecucion de las obras de la
denunciada abarcarian terrenos sobre los cuales la Minera tiene titularidad sobre concesiones, y
también tiene titularidad sobre servidumbres constituidas con anterioridad “a cualquier derecho

con que pudiere contar la denunciada”.

Por su parte, Eletrans contestd por escrito la demanda en el comparendo de estilo y
sefiald, en primer lugar, que no era efectivo que la servidumbres provisorias alegadas por la
demandante fueran exactamente las que constaban en las respectivas inscripciones, sino que las
servidumbres segun la copia de inscripcion estan constituidas a favor de otras pertenencias que
las indicadas en la demanda. En segundo lugar, afirma que no existe la superposicion que
constituye el supuesto de la querella entablada, pues como sefiala previamente la denunciante
no tiene servidumbres constituidas sobre la misma area en que Eletrans si tendria constituidas
servidumbres. A continuacion se refiere a la diferencia entre el dominio sobre el predio
superficial y el dominio sobre las concesiones respectivas, indicando que el predio superficial
es propiedad del Fisco de Chile, y Minera Santo Domingo no tendria posesion sobre el predio
en el que indica se habrian ejecutado obras denunciables, por lo tanto, la Minera “solamente es
titular de concesiones mineras y esta desarrollando un proyecto minero que, de obtener las
autorizaciones respectivas y cumplir las demas exigencias correspondientes, podria
superponerse con la obra de Eletrans”. El denunciado también hace presente que el derecho de
la transmisora deberia ser preferido debido a que en este caso existiria un enfrentamiento entre
“el ejercicio de un derecho de propiedad de un particular, versus el ejercicio de un derecho de
interés publico”. Anade que “Eletrans posee un titulo cierto, actual y concreto, constituido por
su calidad de adjudicataria de una obra publica concreta, de interés publico, para cuya ejecucién
y explotacién ... cuenta con las autorizaciones y requisitos correspondientes (Decreto de
adjudicacion, Resolucion de Calificacion Ambiental, permisos sectoriales, servidumbres
prediales, etc.)”. Para fundar esto Gltimo efectta una relacion temporal de los actos y gestiones
efectuadas para llevar a cabo la “Nueva Linea Cardones-Diego de Almagro dos por doscientos
veinte Kilovoltios: Tendido del primer circuito”, entre las cuales incluye el Decreto de
Licitacion, Decreto de Adjudicacion, Decreto del Ministerio de Bienes Nacionales en que

concede a favor de Eletrans ciertas servidumbres, etc.; dentro de los hechos enumerados llama
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la atencion que la adjudicacion del proyecto de transmision habria sido notificada el 29 de mayo
de 2012.

De lo expuesto por las partes se observa claramente el enfrentamiento entre los derechos
reales constituidos a favor de empresas cuyas actividades son complementarias y excluyentes a
la vez. La cuestion esta en determinar y probar si efectivamente el &rea donde supuestamente se
encontraban constituidas las servidumbres provisionales mineras es la misma donde
aparentemente la transmisora ha iniciado la instalacion de las obras y servidumbres que se le
habrian adjudicado y concedido. Por lo demas, un punto importante a tener presente sera la
relacion temporal de los hechos, puesto que de lo relatado por las partes, se da a entender que
ambas habrian estado efectuando los respectivos tramites en periodos de tiempo similares, o
inclusive, simultaneamente. Por otra parte, ¢cual es el derecho que debe primar: la propiedad
del concesionario minero o el interés publico que ampara las obras de transmision?. Como se
dijo, la causa aun se encuentra en tramitacion, y a la fecha de este trabajo no se ha fallado por
el Juzgado de Letras de Diego de Almagro, pero es de suponer que dadas las caracteristicas de

este enfrentamiento, éste llegara hasta el conocimiento de los Tribunales Superiores de Justicia.

B.2) Conflictos entre intereses estatales, y entre intereses estatales y privados, por solicitud
de imposicion de derechos reales en inmuebles fiscales

En los casos a resefiarse a continuacion, los terrenos donde se solicita la imposicion de
ciertas servidumbres - especialmente mineras - son de propiedad fiscal, y el Estado a través del
organismo correspondiente, ya sea mediante un decreto o instrumento de planificacién
territorial, a destinado ese terreno a ciertas actividades que no se avienen con la actividad que
se pretende llevar a cabo con la servidumbre solicitada. En estos circunstancias, se han generado
discusiones respecto a los intereses privados y estatales en juego — inclusive en ciertas
circunstancias han sido empresas estatales las que se han visto enfrentadas con el Fisco —, a la
procedencia de dichas destinaciones, la funcién social de la propiedad, el deber de ingreso de
las solicitudes de servidumbre al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental previo a su

solicitud por via judicial, entre otras.
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B.2.1) Conflictos por destinacion del uso de suelo en terrenos fiscales

En el primer caso, causa Rol N° 13.175-2013, la Corte Suprema conocié de recurso de
casacion en el fondo, deducido en contra de la sentencia de segunda instancia que revoco el fallo
de primera instancia, que concedia la demanda de ampliacién de servidumbres mineras de
ocupacion vy transito. La demandante era Codelco, y la demandada el Fisco de Chile. La
recurrente de casacion alegaba dos principales errores, el primero consistente en “establecer e
imponer como requisito previo a la constitucion de una servidumbre legal minera, que el
concesionario minero deba obtener las aprobaciones y permisos medio ambientales que exige
la ley 19.300” (considerando 1°); y el segundo error, se cometia al prohibir “la constitucién de
una servidumbre legal minera sobre terrenos calificados como ‘sitio priorizado para la

conservacion de la biodiversidad en la Region de Antofagasta’ ” (considerando 1°)°.

La Corte acogid el recurso de casacion, razonando en su considerando 5° que respecto
al cuestionamiento de si es necesario someterse previamente al Sistema de Evaluacion
Ambiental se debe atender tanto a lo expuesto por la Ley N° 19.300 como al estatuto legal
minero. Afirma que “cuando la ley 19.300 se refiere a los ‘proyectos o actividades’ que deben
someterse al sistema de evaluacion ambiental, requiriendo la presentacion de una Declaracion,
0 un Estudio -como es el caso- de Impacto Ambiental, supone que la tal actividad o proyecto
estén en condiciones de ser efectivamente ejecutados...” (considerando 5°), siendo necesario
que quien vaya a ejecutar la servidumbre sea titular de dicho derecho. Agregan que esto también
se comprende desde el punto en que estas servidumbres igualmente se pueden constituir por
acuerdo de las partes, a las cuales el CM sélo exige que consten en escritura publica, no siendo
legitimo imponerles su sometimiento al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en
adelante SEIA) si la Ley no lo exige. Por lo tanto, seria errdneo exigir a aquellas servidumbres
que se constituyan por via judicial una condicion adicional (sometimiento previo al SEIA) que

no se exige a aquéllas que se constituyen via convencional; a su parecer aquello “conduciria a

%1 Al respecto se debe sefialar que, como se sefialé en la discusién parlamentaria, los sitios denominados
“priorizados para la conservacion de la biodiversidad” no constituye la misma figura que un DRCM, pues el DRCM
es un acuerdo entre partes, y la categoria de “sitio priorizado” es una categoria de proteccion oficial otorgada por
el Estado, lo cual conlleva ciertos efectos. Sin embargo, un DRCM podria ser un mecanismo para llevar a cabo la
proteccion y conservacion de un sitio declarado “sitio priorizado para la conservacion de la biodiversidad”. Al
respecto véase: Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 175-177.
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aceptar dos categorias distintas de servidumbres, unas sometidas a una carga mayor que las
otras, dependiendo Unicamente de la voluntad de las partes, lo que, a mas de no tener sustento
en laley, repugnaa la légica y contraria la naturaleza de orden publico de las normas que regulan
el sistema de evaluacion de impacto ambiental, que las hace indisponibles para las partes”
(considerando 5°).

El fallo fue acordado con voto en contra, el cual discurria entre el derecho a llevar a cabo
la actividad minera y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
expresando en su nimero 5 que “la servidumbre minera no puede constituirse en la zona ya
indicada (Lote 1), pues indefectiblemente la peticionaria la solicitd para ejecutar obras con fines
distintos e incompatibles con los previstos por el Plan Regional de Desarrollo Urbano
vigente...” (nimero 5 voto disidente). A juicio de los disidentes no es escindible la constitucion
con el ejercicio de la servidumbre, y seria inadecuado que en primer lugar fuera el Estado que a
través de su drgano judicial concediera la servidumbre, para después a través de su érgano
administrativo impidiera su ejercicio por no avenirse con los fines previstos en la legislacién. A
continuacion, en su numero 6 manifiestan que es una falacia suponer que una servidumbre como
la objeto del recurso “solo constituye una mera expectativa de ejecutar esos proyectos o
actividades, y por ende no requiere la declaracién o estudio de impacto ambiental que si seria
obligatorio para su pleno ejercicio” (nimero 6 voto disidente), eso seria simplemente un
argumento para no abordar el problema de fondo. Y en su nimero 7 se critica el hecho de que
la controversia, en primera instancia, se hubiera centrado en el derecho de propiedad del titular
de la servidumbre (concesionario minero), desatendiendo el derecho de las personas a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, afirmando que “no puede prevalecer el derecho
particular del concesionario minero por sobre las normas de mayor jerarquia contenidas en la
Constitucién Politica de la Republica que aseguran el derecho de todos los habitantes de la
nacién a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y que consignan que es deber del
Estado velar para que ese derecho no sea afectado y se tutele la preservacién de la naturaleza”

(numero 7 voto disidente).

En jurisprudencia contraria a la anterior, se encuentra fallo de fecha 5 de septiembre de
2016 de la Corte Suprema en causa Rol N° 8.133-2015, conociendo de recurso de casacion en
la forma y en el fondo deducido por la parte demandante de servidumbre legal minera
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(Compaiiia Minera Arbiodo Chile Ltda.), contra la sentencia de segunda instancia que revoco
el fallo de primera instancia, que concedia la servidumbre legal minera demandada. En los
hechos la demandante solicitaba la imposicion de ciertas servidumbres legales en un predio que
era propiedad del Fisco. El terreno que estaba reservado en virtud de ciertos convenios
efectuados entre el Ministerio de Energia y el Ministerio de Bienes Nacionales al desarrollo de
proyectos de generacion de energias renovables no convencionales, y en él se encontraba en
fase de instalacion el Parque Eolico Taltal. Dentro de los hechos que se tuvieron como
establecidos por los jueces del fondo se tuvo particularmente en cuenta por la Corte que “la
exploracion, explotacion y demés faenas mineras que generard la servidumbre minera har
imposible el uso posterior del terreno para los fines a que esta destinado”, y “la falta de energia
en el pais y la politica estatal de desarrollo de energias denominadas limpias 0 no

convencionales” (considerando 8§°).

Al momento de rechazar el recurso de casacion en el fondo, confirmando el fallo de
segunda instancia, la Corte tuvo presente en relacion a los alegatos efectuados por el recurrente,
la nocion de funcion social de la propiedad. De acuerdo a la Corte, la funcién social de la
propiedad permitiria “conciliar el ejercicio del derecho de propiedad con la satisfaccion de las
necesidades de la comunidad para su mantenimiento y desarrollo sustentable...” (considerando
9°). Aun mas, sefiala la Corte que es la misma Constitucion Politica la que determina los
elementos que componen la funcion social de la propiedad, incluyendo entre ellos a la utilidad
publica “referido a lo que beneficia o genere provecho facilitando el progreso e interés de la
sociedad en sus diversos ambitos” (considerando 9°), y la conservacion del patrimonio
ambiental “que representa todo lo que permita preservar y potenciar la riqueza ambiental y el
equilibrio ecologico en diferentes dimensiones, imponiendo limitaciones o prohibiciones que
eviten su degradacion, también las sanciones legales pertinentes, pudiendo incluso limitarse el
gjercicio de otros derechos fundamentales” (considerando 9°). A continuacion, refiriéndose al
conflicto que se generaba al haber sido destinada esa zona a ciertos objetivos por un organismo
del Estado afirmé que, teniendo en consideracion lo dispuesto en el articulo 125 CM, las
servidumbres no podian constituirse en la zona solicitada pues su fin era distinto e incompatible
con el fin previsto para esa zona por la autoridad administrativa. Y asimismo, no es posible

escindir la constitucion del ejercicio de la servidumbre, siendo inapropiado que en primer lugar
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fuera el Estado que a través de su 6rgano judicial concediera la servidumbre, para que después
a través de su organo administrativo impidiera su ejercicio por no avenirse con los fines
previstos en la legislacion (considerando 11). En su considerando 12 agrega que “la facultad de
administrar los inmuebles fiscales por parte del Estado, con la finalidad de satisfacer y posibilitar
el desarrollo del pais, esto es, en funcion del interés general de la Nacion, lo autoriza para
destinar propiedades fiscales con dicho proposito”, y esto mismo permite a los sentenciadores
hacer prevalecer normas de mayor jerarquia contenidas en la Constitucion Politica sobre el

derecho particular del concesionario minero.

El fallo fue acordado con voto en contra, el cual razono sobre la base del caracter publico
y notorio de los argumentos alegados y sobre las circunstancias de hecho en que se encontraba
el predio, afirmando que los sentenciadores de segunda instancia en su fallo habian excedido de
los términos fijados en primera instancia, al basarse en los efectos que las servidumbres mineras
solicitadas podrian generar en el proyecto energético, lo cual incide en una cuestion de hecho
de caréacter técnico. También se objetd que se hubiere aceptado una alegacidn que no fue objeto
de discusion ni prueba, consistente en el “grave déficit de energia que presenta el pais” (letra b
voto disidente), que obligaria al Estado a buscar otras matrices energéticas como la edlica y la
solar, cuestion que a su parecer no constituye un hecho publico y notorio, sino una mera
afirmacion. A su juicio también se debia tener presente que el rea de reserva tiene una extension
total de 287.393 hectareas, y la extension solicitada para servidumbre corresponde a 2.478,21
hectéreas; por lo demas, de acuerdo al informe evacuado por perito no existiria superposicion,
y las faenas de servidumbre no afectarian al sector en que se encontraria el Parque E6lico Taltal

(letra d voto disidente).

Tépicos como la funcidn social de la propiedad, los intereses generales de la nacion y la
destinacion del suelo analizados al momento de fallar la causa anterior también fueron
desarrollados por la Corte Suprema al momento de fallar las causas Rol N° 19.081-2015 y Rol
N° 12.886-2015. Lo curioso de estas causas es que en ambas las partes eran las mismas, por una
parte se encontraba Minera Pampa Fénix S.C.M (demandante), y por otro estaba el Fisco
(demandado). Ambas causas se habian visto en primera instancia en el 4° Juzgado de Letras de
Antofagasta, difiriendo en las fechas de ingreso de las demandas en un afio, 2013 y 2014
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respectivamente; sustancialmente diferian en la extension del area sobre el cual se solicitaba la
constitucién de ciertas servidumbres (aproximadamente 10.000 hectéreas de diferencia). Lo que
se demandaba era la constitucion de ciertas servidumbres mineras a favor de Minera Pampa
Fenix sobre un predio propiedad del Fisco. Dichas servidumbres fueron concedidas en 1°
instancia en ambas causas. Dichas sentencias fueron apeladas por el Fisco, y la Corte de
Apelaciones de Antofagasta revoco ambas, ante lo cual Minera Pampa Fénix dedujo recursos

de casacion en la forma y fondo para ante la Corte Suprema en ambos casos.

En causa Rol ingreso Corte Suprema N° 19.081-2015 (rol de ingreso 1° instancia N°
5.281-2013), los hechos que se tuvieron por probados fueron que el area en que se solicitaba la
constitucion de las servidumbres consistia en un area reservada al desarrollo de energias
renovables no convencionales por destinacion del Ministerio de Bienes Nacionales (Decreto
Exento N° 338 de 2010), donde se encontraban concedidas de forma previa servidumbres a favor
de Parque Edlico Taltal S.A 'y Transmisora Eléctrica del Norte S.A; ademas de una destinacion
a favor de Carabineros de Chile, y rutas camineras (entre ellas la Ruta 5). EI demandante de
servidumbres sefialaba que el proyecto que pretendia llevar a cabo era la futura explotacion de
reservas de nitrato, sulfato y yodo; ademas, sefialaba que para disefiar y llevar a cabo dicho
proyecto se habian invertido grandes cantidades de dinero, y las ganancias y expectativas a
futuro eran promisorias de acuerdo a estudios de expertos. Criticaba el hecho de que en segunda
instancia se hubiere revocado la sentencia de primera por priorizar el hecho de que el terreno
estaba reservado a proyectos de matriz energética renovable no convencional, ya que si bien en
los hechos se habian aprobado dos convenios marco con ese fin, durante su vigencia sélo se
habia Ilevado a cabo una sola licitaciéon (Ilamado a licitacién Parque Eolico Taltal), lo que no
daria sustento al argumento en resguardo de las reservas efectuadas en funcion de busqueda y
aumento de matrices energéticas para el pais. Por lo tanto, las defensas a favor del desarrollo e
instalacion de proyectos de energias renovables no convencionales y la supuesta existencia de
prioridad por matriz energética se habia constituido en una limitacion sin suficiente fundamento
de su derecho de propiedad, el cual le facultaba a solicitar — y obtener — la imposicion de las
servidumbres necesarias para llevar a cabo su proyecto (considerando 11); en este mismo
contexto controvertia la calificacion de hechos publicos y notorios que se le habia dado a ciertas

afirmaciones efectuadas en 2° instancia.
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La Corte rechazo los recursos de casacion en la formay en el fondo®, sentenciando que
las servidumbres no podian ser constituidas en la zona solicitada debido a que tenian un fin
distinto e incompatible con el previsto por la autoridad administrativa para el terreno en cuestion
(considerando 16). Por otra parte, consideraba que la discusion no sélo debia centrarse en el
derecho de propiedad del concesionario minero, sino también en la facultad del Estado de
administrar los inmuebles fiscales con miras a los intereses generales de la Nacion, lo que lo
autorizaba a destinar la propiedad fiscal con ese propdésito (considerando 17°). Afirmaba
finalmente que la constitucion de la servidumbre debia respetar la normativa vigente, lo que
incluye la preceptiva sobre destinacion de suelo contenida en los decretos exentos emanados de
la autoridad administrativa, y en este sentido, también debe ajustarse a la Constitucién Politica
y “si no es posible la explotacion de la mina, la configuracion de la servidumbre respectiva
resultara inoficiosa ya que no puede aprovecharse para fines distintos de aquellos propios de la

concesion minera para la cual fue estatuida” (considerando 18).

En la segunda causa, Rol N° 12.886-2015 (rol de ingreso 1° instancia N° 2.043-2014), el
area en que se solicitaba la constitucion de las servidumbres también se encontraba destinada
por Decreto Exento N° 338 de 2010 del Ministerio de Bienes Nacionales a reserva para
proyectos de energias renovables no convencionales®. En este caso, la Corte también se refirio
a los conceptos de funcién social como limitante del derecho de propiedad y a los intereses
generales de la Nacion para fundar el rechazo de los recursos de casacion en la forma y fondo®,

de igual manera que en el caso anterior.

%2 Fallo acordado con voto en contra.

% Un punto interesante dentro de la relacion que efectlia la Corte Suprema en su fallo de los argumentos expuestos
por la recurrente es que esta afirma que “las concesiones mineras dado su origen judicial, su amplia proteccion
constitucional y legal, y su caracter de derecho erga omnes, prevalecen por sobre la zona de reserva creada por si
y ante si entre los Ministerios de Bienes Nacionales y Energia” (considerando 9°, sintesis de los argumentos
esgrimidos por la recurrente). Un planteamiento como el transcrito podria ser un gran punto de conflicto frente a
un DRCM, derivado de las caracteristicas de este dltimo.

% Fallo acordado con voto en contra.
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B.2.2) Discusion sobre el ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en casos
de destinacion del uso de suelo en propiedad fiscal

Como se puede observar en las causas ya relatadas, un punto de discusion recurrente ha
sido el sometimiento al SEIA. Especificamente, la discrepancia esta en si es 0 no es exigible
que el proyecto de servidumbre cuya constitucion judicial se solicita deba someterse
previamente al SEIA%. Por ejemplo, en causa Rol N° 1.518-2012 seguida ante la Corte Suprema,
se dedujo recurso de casacion en el fondo contra la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta que revocé el fallo de primera instancia, rechazando la demanda de constitucion de
servidumbre minera. El recurrente indicaba que el error de derecho se manifestaba en que para
la constitucion de una servidumbre minera no es requisito previo el sometimiento al sistema de
impacto ambiental (considerando 2°). Los hechos que tuvieron presentes los jueces de segunda
instancia al momento de fallar en contra de la demanda fueron, entre otros, que los terrenos
sobre los gque se habia otorgado la concesion minera se encontraban emplazados en una zona de
proteccion de interés paisajistico, y que “conforme al plan regulador intercomunal del borde

costero dicho inmueble se encuentra afecto a limitaciones en funcion de su uso y destino”

% Se debe hacer presente que esta situacion se ha observado mayormente en casos de solicitud de constitucion de
servidumbres legales mineras, y no de servidumbres eléctricas. A nuestro parecer esto se debe tanto al
procedimiento de otorgamiento de las respectivas concesiones y a la forma en que esta redactada la normativa
medioambiental, especificamente el articulo 10 de la Ley N° 19.300. En primer lugar, el articulo 10 de la Ley N°
19.300 es mas explicito y claro respecto a las circunstancias en que debe ingresar un proyecto eléctrico que uno
minero al SEIA, en el caso del proyecto minero es bastante amplia la exigencia, lo que podria llevar a una vaguedad
en cuanto a en qué casos se debe someter al sistema; en cambio, en el caso del proyecto eléctrico, el articulo 10 es
mucho mas especifico. A lo anterior se debe agregar que la concesién minera se constituye por resolucion judicial,
lo que no incluye la solicitud de las servidumbres necesarias para facilitar las obras en caso de resolucion favorable;
en cambio, en el caso de la concesion eléctrica, como ya se vio, esta por regla general se constituye por via
administrativa, lo que incluye en su presentacién las servidumbres necesarias, lo que deriva que de tener que
someterse un proyecto eléctrico al SEIA ira incluido en esa evaluacién la servidumbre eléctrica, lo que no
necesariamente ocurre en el caso del proyecto minero. Un ejemplo claro de esto en la legislacion eléctrica es lo
dispuesto en el articulo 97 de la Ley N° 20.936, que al explicar los procesos posteriores a la adjudicacion para obras
nuevas sometidas al procedimiento para la determinacion de franjas sefiala que: “El adjudicatario de los derechos
de ejecucion y explotacion del proyecto de obra nueva que debe sujetarse a Estudio de Franja, debera someter al
sistema de evaluacion de impacto ambiental, conforme a lo dispuesto en la ley N° 19.300, sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, el respectivo proyecto, determinando el trazado sobre la base de la franja preliminar fijada
mediante el decreto establecido en el articulo 94°. Una vez obtenida la resolucién de calificacion ambiental de
acuerdo a lo definido en la ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, el Ministerio dictara un
decreto exento suscrito bajo la férmula ‘por orden del Presidente de la

Republica’, mediante el que determinara el trazado definitivo y la franja de seguridad asociada a dicho trazado,
constituyéndose, por el solo ministerio de la ley, servidumbre eléctrica sobre la referida franja.” Por lo tanto, se
desprende que el proceso incluye en su evaluacion las servidumbres necesarias para llevar a cabo las obras.
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(considerando 5°), lo que los llevo a concluir que el demandante debia cumplir con las
disposiciones y exigencias legales medioambientales (considerando 9°).

La Corte Suprema rechazé el recurso razonando, que los jueces del fondo realizaron una
armonica interpretacion tanto de las normas contenidas en el Codigo de Mineria como en la Ley
N° 19.300, sosteniendo que la cita de los articulos que se alegaban vulnerados era errénea y no
coincidia con el razonamiento del fallo, que se referia al lugar donde estaba situado el predio.
Para gque dicho predio pudiera ser sometido a las servidumbres solicitadas se debia cumplir con
lo exigido por toda legislacion aplicable, dentro de la cual se encuentra la medioambiental, y de
acuerdo a la Ley N° 19.300 se deben someter a evaluacién ambiental aquellas obras que se
ejecuten en zonas de interés turistico (considerando 12). Por estos mismos razonamientos
tampoco se consideraron infringidas las normas contenidas en la Ley General de Urbanismo y
Construcciones que alegaba el recurrente, quien sostenia que el sometimiento al Sistema de
Evaluaciéon Ambiental no es requisito exigido por la ley para realizar la actividad en forma

compatible con el medioambiente (considerando 13).

En sentido similar se expresé la Corte Suprema respecto a la necesidad de ingreso al
SEIA del proyecto a desarrollarse en causa Rol N° 22.303-2014, en la cual se daban
circunstancias similares a las sefialadas en la causa anterior, dado que la zona en que se solicitaba
la constitucion de servidumbre de ocupacidon también tenia un uso de suelo previamente
determinado en la Ordenanza del Plano Seccional Area Portuaria Industrial de Mejillones. La
Corte, al fallar el recurso, considerd que la servidumbre tendria un fin distinto e incompatible
con el previsto por la normativa legal contenida en los instrumentos de planificacion regional.
La Corte ademas hizo alusion en su fallo a dos puntos: 1) al caracter preventivo del ingreso SEIA,
sefala la Corte — citando a Alberto Tala — que “El carécter preventivo y no sélo controlador a
posteriori de los mecanismos referidos en la ley N° 19.300 se debe entre otras razones a una
caracteristica de la industria minera: ‘destructiva, en el sentido de que el aprovechamiento de
los recursos se confunde con pérdida, en cierto sentido, de recursos naturales no renovables y
con la afectacion de su entorno, lo que plantea una consideracion de tipo ecologico’ ”
(considerando 10 y 11); 11) la situacion de controversia entre dos intereses contrapuestos como
son “el de propiedad y sus alcances econdmicos de la demandante y el derecho de las personas

— titularidad colectiva —, a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién” (considerando
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11); iii) el caracter de Derecho Humano del derecho de las personas a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion; y iv) al dafio ambiental que ha provocado la actividad minera, sus
manifestaciones y efectos, lo cual también se haria manifiesto en actividad jurisdiccional desde
el ambito del recurso de proteccion (considerando 15).%

Por otro lado, existe jurisprudencia de la Corte Suprema que aboga por la no necesidad
de ingresar previamente al SEIA, como ocurre en causa Rol N° 7.442-2015, donde el Fisco de
Chile representado por el Consejo de Defensa del Estado dedujo casacion en el fondo respecto
de la sentencia de segunda instancia, que confirmd el fallo de primera instancia, que concedia
la demanda de constitucion de servidumbre legal minera. El recurrente sefialaba que el predio
donde se solicitaba la imposicion de la servidumbre estaba afecto a limitaciones en funcion de
su uso y destino de acuerdo al Plan Regulador Intercomunal del Borde Costero, debido a que el
predio se encontraba emplazado en una zona denominada “Zona de Proteccion por Interés
Paisajistico”. Expresaba el recurrente que a su parecer no se aplicaron las normas respectivas
tanto de la Ley N° 19.300 como de la Ley General de Urbanismo y Construcciones —
especificamente los articulos 1, 27 y 41 de esta ultima —, y al respecto afirmaba que “los
instrumentos de planificacion territorial se encuentran al servicio de la persona humana, y
asegura la vida comprendiendo su calidad que esta ligada intimamente al medio ambiente, sin
que pueda desconocerse que el proyecto de la demandante provocard un dafio ambiental”
(considerando 1°); y en concordancia con los articulos 2°, 8, 9, 10 y 11 de la Ley N° 19.300
deberia elaborarse un estudio de impacto ambiental en virtud de la actividad que se pretendia
Ilevar a cabo, de forma previa a la ejecucidn del proyecto o actividad. Por otra parte, consideraba
ignoradas las normas de la Ley General de Urbanismo y Construcciones en relaciéon con las
normas contenidas en la Carta Fundamental (inciso 4° del articulo 1° y nimeros 1y 8 del articulo
19), “en razén del claro fundamento constitucional de los instrumentos de planificacion
territorial y normas medio ambientales, de contenido y primacia superior al simple derecho de

propiedad del concesionario minero” (considerando 1°).

La Corte desestimo el recurso de casacion razonando, en su considerando 6°, que del

analisis de las normas pertinentes de la Ley N° 19.300 se desprende que efectivamente los

% Fallo acordado con voto en contra.
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proyectos mineros estan sujetos al SEIA en la medida que se encuentren en o proximos a
recursos y areas protegidas o sitios prioritarios para la conservacion. Lo anterior supone
necesariamente “que estén en condiciones de ser efectivamente ejecutados”, y para ¢l caso de la
servidumbre minera ello “se verificara cuando el ejecutor del proyecto es titular del derecho en
los términos que sefiala el Cddigo de Mineria”, lo que aplica también “para las exigencias y
limitaciones que contempla la Ley General de Urbanismo y Construcciones y los instrumentos

de planificacion territorial” (considerando 6°).

Este fallo fue acordado con voto en contra, sus redactores fundamentaban su negativa a
que se constituyera la servidumbre minera en el lugar solicitado debido a que los instrumentos
de planificacion territorial le asignaban a esa zona un fin distinto e incompatible con los fines
previstos para las servidumbres mineras, afirmando que “no puede escindirse la constitucion de
la servidumbre con su ejercicio, pues resultaria inadecuado que el Estado, por medio del érgano
judicial, constituya una servidumbre minera en dicha zona, y posteriormente, a través de su
aparato administrativo, impida su utilizacién por no avenirse con los fines previstos por la
legislacion”. Por otra parte, a su parecer el afirmar que la solicitud de servidumbre constituye
una mera expectativa de ejecutar la actividad, y por ende, “no requiere de un estudio de impacto
ambiental que si seria obligatorio para su pleno ejercicio”, es incorrecto. También se refirieron
a la necesidad de desarrollo sustentable y arménico de las actividades mineras con el
medioambiente, expresando que dichas actividades deben respetar las normas medio
ambientales, debiendo “estar en armonia con el habitat y con los ecosistemas existentes y en
concordancia con el desarrollo sustentable, que es el proceso de mejoramiento sostenido y
equitativo de la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacién
y proteccion del medio ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las

i ” (considerando isi .
eneraciones futuras d do 7° voto disidente).%’

B.3) Conclusiones y sintesis de las principales discusiones observadas en la jurisprudencia
resefiada

% Razonamiento similar respecto al deber de sometimiento al SEIA existe en causa Rol N° 13.175-2013, ya
resefiada.
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Recapitulando, el conflicto estudiado tiene diversas aristas que, a nuestro parecer,
dificultan la existencia de una solucién uniforme y concreta, que compatibilice los diversos
intereses y derechos en juego. Como se puede advertir tres son los principales derechos
participantes: minero, eléctrico y medioambiental. Y los intereses en juego son tanto privados
como estatales, estos ultimos teniendo un fundamento en los intereses generales de la Nacion.
A su vez, éstos tienen un fuerte sustento constitucional, por lo que al momento de discernir, los
tribunales se ven obligados a ponderar y dar preferencia a alguno de ellos. Los conceptos mas
utilizados al referirse a cada una de estas areas son el derecho de propiedad, el derecho a vivir
en un medioambiente libre de contaminacion y la funcion social de la propiedad; esta Gltima, en

sus aristas de utilidad publica y preservacion del medioambiente.

Hasta el momento los conflictos mayormente han entorpecido y complicado el ejercicio
de las servidumbres mineras, lo que a nuestro parecer se deriva de la forma de constitucién tanto
de las concesiones mineras como de las servidumbres mismas, como también del reproche que
se hace del impacto ambiental que ha generado, genera — y probablemente seguira generando —

la industria minera.

Por otra parte, creciente es el interés y la generacién de conocimiento respecto a la
conservacion del medioambiente, el impacto de la actividad humana en él, las consecuencias
que se derivan de su deterioro y la necesidad de buscar nuevas formas de llevar a cabo el
desarrollo humano de modo de disminuir, mitigar y prevenir ain méas dafio. Relacionado con
esto mismo es que se pudo distinguir como objeto de discusion la bldsqueda de matrices
energéticas renovables no convencionales, lo que se manifestaba en que areas de terrenos
fiscales habian sido reservadas al desarrollo de proyectos de este tipo. Ahora bien, la industria
eléctrica por si misma involucra varias aristas, que si bien no se percibié fueran analizadas
notoriamente por los tribunales en estos casos, si tienen relacion y deberian ser destacadas. La
industria eléctrica cada vez ha ido obteniendo mayor importancia y notoriedad en la actividad
humana diaria, lo que ha producido una necesidad de mayor conectividad, produccion y
construccidn de instalaciones que permitan dar abasto con la demanda de suministro eléctrico;
por lo demas, practicamente todo hoy en dia funciona en base a electricidad. Pero por otra parte,
hay que tener en cuenta que la actividad eléctrica también genera un impacto ambiental, y este
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es un punto que a nuestro parecer pasé inadvertido; quizas el hecho de que el sustento de los
proyectos que eran partes de las distintas causas fueran la utilidad publica y la busqueda de
matrices energéticas ‘“renovables no convencionales” (fundamentado aparentemente en un
desarrollo sustentable y mas respetuoso del medioambiente y los recursos naturales), dio pie a

que ese punto no fuera atacado.

Un actor importante dentro de estos conflictos fue el Fisco, como propietario de varios
de los terrenos en cuyos suelos se pretendian establecer ciertos gravdmenes; cumpliendo
también un importante rol en lo que a destinacion y reserva de uso suelo a ciertas actividades se
referia, la cual se habia efectuado a través de decretos emanados del Ministerio de Bienes
Nacionales, al cual se le reconocia la facultad de administrar los terrenos fiscales, como mas
conveniente pareciera a los intereses generales de la Nacion. Estos casos de destinacion de
terrenos fiscales, o aquellos en que la zona en que se pretendia la constitucion de una
servidumbre estuvieren destinados por un instrumento de planificacion territorial — los cuales
por lo demas, en diversas situaciones, se vieron objetados en su obligatoriedad — dieron lugar a
consistentes discrepancias respecto al sometimiento al Sistema de Evaluacion de Impacto

Ambiental, especialmente en los casos de solicitud de constitucién de servidumbres mineras.

En las causas estudiadas, si bien pareciera no existir uniformidad al respecto, las
posiciones frente al asunto son basicamente dos: i) si se deben someter previamente al SEIA; y
i) no se deben someter previamente al SEIA. Al momento de fundar el deber de ingreso previo
al SEIA se tiene presente, cuando corresponde, si existe alguna destinacién de suelo efectuada
por instrumento de planificacidn territorial, o si el predio ha sido reservado a alguna actividad
por el Ministerio de Bienes Nacionales. En ambos casos se afirma que los proyectos deben
cumplir con la normativa medioambiental, y seria contraproducente que, el Estado primero
concediera la servidumbre, para luego negarla por via administrativa (de ser el caso). Por lo
demas, resguardan la labor del Ministerio de Bienes Nacionales como administrador de los
predios fiscales al destinarlos o reservarlos a ciertas actividades, pues el Ministerio esta
facultado para actuar respecto a esos bienes como mejor convenga a los intereses generales de
la Nacion. Conceptos fundamentales dentro de los fundamentos para exigir el sometimiento al

SEIA lo son también: la funcion social de la propiedad, especialmente en lo que se refiere a la
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utilidad puablica y la preservacion del medioambiente; el resguardo del medioambiente; el
impacto que ha provocado la actividad minera a la biodiversidad, la poblacion y los recursos
naturales a través de los afos.

Un punto importante y que se destaca en los argumentos es el conflicto entre intereses
privados y publicos (incluso en los casos en que CODELCO vy el Fisco eran los interesados).
Los primeros, mirados especificamente desde la arista econdémica de la actividad minera y la
propiedad del concesionario minero sobre su derecho real; y los segundos, desde la arista del
derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion. Por su parte, al momento de
argumentar la no exigencia de sometimiento previo al SEIA se afirma que, para que proceda el
ingreso el sujeto debe ser titular del proyecto de servidumbre y la actividad debe estar en
condiciones de ser efectivamente ejecutada. Esto Gltimo no ocurre en la mayoria de los casos
observados, puesto que por lo general es justamente en el procedimiento en que se solicita la
constitucién de las servidumbres donde surge la discusion; por lo tanto, una vez constituidas las
servidumbres podria darse lugar a un procedimiento donde se ventilara la incompatibilidad o
disconformidad del derecho real constituido con la normativa urbanistica y medioambiental.
También se tiene presente que la constitucidn de servidumbre minera puede producirse por via
judicial o convencional, y en los casos que se pacte convencionalmente la constitucion de éstas
no se produciria la discusion sobre la exigibilidad de sometimiento al SEIA — en efecto, la
normativa minera no hace mencién a requisitos adicionales en la constitucidén convencional mas
que a la escritura publica —; en cambio, de tener que proceder por via judicial a la imposicion de
la servidumbre, el solicitante se tendria que ver expuesto a una exigencia mayor, y no prevista

por la ley, lo que atentaria contra la l6gica y el orden publico.%®

A nuestro parecer, es manifiesto que muchos de los problemas de “falta de uniformidad”
en las decisiones de los tribunales nacionales frente a conflictos de este tipo se debe — entre otras
cosas — a la importancia de los intereses en conflicto, y a la existencia de vacios legales y normas

que pueden generar confusion.

% Respecto a la exigencia de sometimiento al Sistema de Evaluacion Ambiental y las circunstancias previstas por
la legislacion ambiental, nos referiremos méas detalladamente en el siguiente capitulo al tratar el asunto respecto al
derecho real de conservacion, y expondremos nuestro punto de vista al respecto.
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Un ejemplo de ello es reciente normativa emanada del Ministerio de Bienes Nacionales,
que al interpretarse se logra desprender que de cierta manera ha tendido a reconocer la existencia
del primer tipo de conflicto resefiado (la superposicion de derechos mineros y eléctricos), sin
ser expresa al respecto, y sin colaborar en evitar o solucionar estos conflictos. Nos referimos a
la Orden N° 1 que “Imparte instrucciones con relacion a criterios y procedimientos para
constituir servidumbres sobre propiedad fiscal administrada por el Ministerio de Bienes
Nacionales”, publicada el 20 de septiembre de 2016, expedida por el mismo ente, que trata sobre
bienes fiscales administrados por dicho Ministerio®. La Orden N° 1 sefiala en su considerando
2° que “es de suma importancia unificar criterios y establecer procedimientos generales en
relacion a las servidumbres que afectan en diferentes formas la propiedad fiscal, y con ello la
gestion ministerial”, y a continuacién afirma que el Ministerio esta facultado para constituir los
derechos reales sobre inmuebles fiscales que estime pertinentes. Dentro de su articulado incluye
el Titulo IT denominado “De la superposicion de servidumbres”, en el que establece que “en esta
materia (la superposicion de servidumbres) se debe considerar el articulo 880 del Codigo Civil
ya citado, en virtud del cual el Ministerio de Bienes Nacionales se encuentra facultado en su
calidad de propietario, para constituir las servidumbres que estime necesario”, y continta “de
esta forma, no se vislumbra inconveniente alguno respecto a la superposicion de diversas clases
de servidumbres sobre un mismo predio”, y finaliza el Titulo disponiendo que “en caso de existir
conflicto en el ejercicio de las diversas servidumbres constituidas sobre un mismo predio, seran
los Tribunales Ordinarios de Justicia los llamados a decidir el alcance del ejercicio de cada una
de las servidumbres”. Lo anterior pareciera ser un manifestacion de que la superposicion de
derechos reales — y en especifico de servidumbres — es una realidad patente, y en cierto modo el
ente gubernamental estaria fijando su posicion al respecto, mas no entrega una propuesta de
solucion y se limita a dejar su solucion en manos de los tribunales, sin asumir algin tipo de

responsabilidad en el asunto.

% Lo atractivo de esta normativa deriva de que en la mayoria de los casos resefiados las servidumbres en conflicto
se constituyeron sobre inmuebles fiscales.
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CAPITULO 3. ENFRENTAMIENTO ENTRE EL DERECHO
REAL DE CONSERVACION MEDIOAMBIENTAL E
INTERESES MINEROS, ELECTRICOS,
MEDIOAMBIENTALES, ESTATALES Y PRIVADOS

A nuestro parecer, probablemente el DRCM no estara ajeno a los conflictos previamente
descritos, especialmente en lo que se refiere a superposicion de servidumbres. Sélo por adelantar
y dar una idea de a qué nos referimos con lo anterior, se puede hacer alusion a la misma Ley N°
20.930, especificamente en lo dispuesto en su articulo 6°, en que sefiala que el DRCM esta sujeto
a las servidumbres posteriores a éste que se impongan por mandato legal. De acuerdo a esto, de
sobrevenir la imposicion de una servidumbre legal con posterioridad a la constitucién de un
DRCM, éste quedara a merced de la configuracion que tenga la servidumbre sobreviniente, y la
norma no se hace cargo de los posibles conflictos que se produzcan en su aplicacion, ni prevé
algun tipo de procedimiento para compatibilizar de alguna manera la coexistencia de los
distintos derechos, o alguna indemnizacion en caso de que el DRCM tenga que terminar por

darse preferencia a la servidumbre legal y no sea posible seguir ejercitando el DRCM.

Por su parte, en materia eléctrica, encontramos otro ejemplo de normativa que podria
jugar un importante rol en la produccién de conflictos entre derechos reales en el articulo 31 bis
de la LGSE, el que no seria de gran ayuda frente a casos de conflicto como el planteado, ya que
sefiala en su inciso final que “En todo caso, no constituird obstaculo para el otorgamiento y
ejercicio de concesiones o servidumbres eléctricas la existencia de otros derechos, permisos o
concesiones constituidos en el o los predios por terceros”. Lo que hace el articulo es establecer
preliminarmente una supremacia legal de las concesiones y servidumbres eléctricas sobre otros
derechos, como seria un DRCM. En el mismo orden de cosas se encuentra el articulo 60 de la

LGSE®, que dispone que “todos los derechos concedidos en los articulos 50°, 51° y 52° se

100 A nuestro parecer, la aplicacion de esta disposicion se ha materializado en los conflictos judiciales en los Gltimos
afios, como es el caso de la causa “Minera Santo Domingo con Eletrans S.A.”, ya comentada.
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ejercerdn plenamente, sin perjuicio de las acciones judiciales que hubiere pendientes” (lo
articulos 50, 51 y 52 se refieren a las servidumbres prediales, y de postacion y paso). Esta
disposicion podria ser especialmente perjudicial frente a un DRCM que se encuentre en la
situacion de superposicion, puesto que si el DRCM se constituy6é validamente antes de la
solicitud, concesion y ejercicio de la servidumbre eléctrica, podria verse perjudicado por las
obras que conlleven dicho ejercicio, como seria la afectacion de la biodiversidad del lugar
mientras duren las obras, o también por la imposibilidad de acceder al lugar donde se encuentra
dicha biodiversidad por la existencia de franjas de seguridad que restringen el acceso. Y en casos
como los planteados, aun cuando se iniciara un procedimiento judicial para intentar
compatibilizar intereses u obtener un cambio en el trazado de la servidumbre o una decision a
favor del DRCM, el constituyente del DRCM vy su titular probablemente tendrian que ver
mermado su derecho validamente constituido y perjudicados los objetivos que con el DRCM se
perseguian, pues plausiblemente las obras se seguiran ejecutando por el tiempo que dure el juicio
en que hagan valer sus derechos y objeciones. Por lo mismo, al finalizar el procedimiento, aun
de producirse sentencia favorable para las partes del DRCM, podria perfectamente esa sentencia
quedar sin valor alguno debido a que en virtud del tiempo transcurrido en que se ventilé el juicio,
y probablemente, al haberse continuado con el ejercicio de la servidumbre, el patrimonio
medioambiental a conservar ya no existe o estd en tal estado que no seria factible una

recuperacion de aquél.

De lo expuesto resalta, y se reitera, el porqué del interés en cuestionar como estas
problematicas podrian afectar aun DRCM, cémo se desenvuelve el DRCM frente a la normativa
nacional, a la préactica y a la jurisprudencia que se ha desarrollado hasta ahora sobre estos
conflictos. La pregunta que surge es codmo es que un derecho con un objetivo tan particular como
es la conservacion del patrimonio ambiental se enfrentara ante situaciones juridicas como las

descritas en el capitulo anterior.

Habiendo analizado los elementos del DRCM, de las servidumbres legales mineras y
eléctricas, los conflictos que se han observado en la jurisprudencia entre intereses de distinta

indole, y habiendo adelantado de qué forma estas servidumbres podrian relacionarse con el
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DRCM, es posible establecer y desarrollar hipotéticos casos de conflicto entre derechos e
intereses de conservacion medioambiental, mineros, eléctricos, privados y estatales. Este
analisis se efectuard, en primer lugar, desde un punto de vista meramente teorico, para luego
desarrollar especificamente dos tipos de conflictos: el primero, una superposicion de DRCM y
servidumbres mineras o eléctricas; el segundo, un enfrentamiento de derechos reales y DRCM

en un predio que es propiedad fiscal, acarreando dificultades muy particulares.

A. MARCO TEORICO QUE SUSTENTA LA POSIBILIDAD DE
OBSTACULIZACION ENTRE DERECHOS REALES

Desde el punto de vista tedrico, se puede entender el surgimiento de un enfrentamiento
entre derechos reales dadas las caracteristicas del derecho de propiedad, y en especial su caracter
absoluto. Este caracter absoluto entrega al sujeto el poder de tomar las mas diversas decisiones
respecto al bien de su dominio, y puede efectuar innumerables negocios juridicos respecto a
éste, siempre que las condiciones facticas se lo permitan y no sea contra ley o derecho ajeno.
De este modo, el titular del derecho de dominio sobre un bien inmueble, en virtud de su facultad
de disposicion, puede celebrar todo tipo de actos, y entre ellos, constituir otros derechos reales
sobre aquél. Como se ha afirmado, la constitucién de un derecho real sobre el inmueble,
especialmente uno limitado, no impide la constitucion de otros derechos reales, ya que el
derecho de dominio sélo se ve limitado en una parte de su ejercicio'®. El limite para la
constitucion de derechos reales sobre un mismo inmueble dice relacion con el plano préactico,
concretamente con su ejercicio, ya que si bien juridicamente el duefio de un inmueble puede
constituir a favor de terceros cuantos derechos desee, al momento de ejercerse dichos derechos
puede producirse una colision entre ellos. En doctrina este conflicto se explicaria como “la
tragedia de los anti — comunes”, que J. Ubilla extrae y analiza de lo denominado por Michael
A. Heller como la tragedia de los “anticommons”'%?. Esta tragedia se produce “cuando los
derechos sobre un mismo bien llegan a estar tan fragmentados o divididos, fisica o legalmente,

que los distintos sujetos que concurren sobre el mismo bien tienden a obstaculizar o excluirse

101 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva , y Antonio Vodanovic, Tratado de los derechos reales: Bienes, 62 ed.
(Santiago: Juridica de Chile, 1997), 1: 38.
102 Jaime Ubilla Fuenzalida, “La conservacion privada de la biodiversidad y el derecho real de conservacion:
Consideraciones desde la teoria social de sistemas y el analisis econémico del derecho”, en: Revista de Derecho
Ambiental, n° 1 (2003): 93-94.
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reciprocamente, generandose ineficiencias en el uso de ciertos o de cada uno de los haces%,
Lo anterior explica un conflicto de superposicion especialmente desde el punto de vista del
constituyente del DRCM, ya que éste lo constituye voluntariamente a favor de un tercero,
ejerciendo su derecho de dominio sobre el bien raiz; ahora bien, el conflicto de intereses se
produce cuando existe otro derecho real cuya imposicion es externa e inevitable por el duefio
del predio de cumplirse con ciertos requisitos exigidos por la ley, como es el caso de las

servidumbres legales mineras y eléctricas.

B. CUADRO COMPARATIVO ENTRE LOS DERECHOS REALES EN
ESTUDIO

Para poder efectuar una correcta proyeccion de los posibles conflictos que se podrian
generar entre los distintos derechos reales, es necesario efectuar un paralelo entre las
servidumbres mineras, eléctricas y el DRCM, pues sus elementos y caracteristicas esenciales
entregaran las bases para entender los posibles enfrentamientos a los que podrian verse
sometidos. Se destacaran aquellos puntos que se deberan tener presentes al desarrollar los
siguientes acapites y que permitirdn un mejor entendimiento de las distintas situaciones de

conflicto.

En primer lugar, se observan como semejanzas que tanto las servidumbres legales
estudiadas como el DRCM tienen la naturaleza de derechos reales; son derechos reales
inmuebles, y los terrenos sobre los que recaen pueden ser de propiedad publica o privada. A su
vez, constituyen limitaciones al dominio, puesto que el duefio del predio sobre el cual se
constituyen ve limitadas las facultades que el dominio le otorga como tal; sin embargo, la fuente
de dicha limitacion es distinta. Son derechos cuya duracion es indefinida, con excepcién de la
servidumbre impuesta en utilidad de una concesién de exploracion minera. Eso si, esta duracion
indefinida tendra distintos supuestos, ya que en el caso del DRCM dependera de la voluntad de
las partes, y en el caso de la servidumbre minera dependera de la necesidad y real utilidad que

se preste con la imposicion de la servidumbre.

103 1pid., 93.
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Como diferencias se observa que el DRCM presenta la particularidad de que puede
imponer obligaciones de hacer al duefio del predio, ademas de obligaciones de abstencion y
dejar hacer; en cambio, las servidumbres legales, por su naturaleza, imponen al duefio del predio
la obligacidn de dejar hacer al titular de la servidumbre o le imponen la obligacion de abstenerse
de efectuar ciertas cosas que de no mediar la servidumbre le serian licitas, pero no imponen
obligaciones de hacer algo al duefio del predio gravado. Por otra parte, el DRCM es una
limitacién al dominio impuesta voluntariamente por el duefio del predio; en cambio, las
servidumbres legales son limitaciones al dominio impuestas de manera externa al duefio del
predio. EI DRCM se constituye siempre de manera voluntaria por el duefio del predio a favor
de un tercero, no existe un mandato legal que obligue su imposicion. En el caso de las
servidumbres legales estudiadas, su imposicion es forzosa de cumplirse con los requisitos
previstos por la ley!%4, EI DRCM tiene asidero en el principio de autonomia de la voluntad, y en
el caracter de poder soberano y absoluto que le otorga el dominio a su titular; en el caso de las
servidumbres legales, éstas necesariamente tienen su fuente originaria en la Constitucion
Politica y en la ley. En tercer lugar, el titulo del DRCM lo constituye el contrato celebrado por
las partes, que puede ser a titulo gratuito u oneroso. El titulo en el caso de la servidumbre minera
podré ser la sentencia judicial, o la convencién celebrada por las partes. En el caso de la
servidumbre eléctrica, por regla general, el titulo sera el decreto que otorga la concesion
definitiva, pudiendo serlo también la convencion celebrada por las partes o la resolucién
judicial. En el mismo orden de cosas, el titulo constitutivo de un DRCM debe ser inscrito en el
Registro del Conservador de Bienes Raices correspondiente, siendo la inscripcion el modo de
hacer la tradicion del derecho real, quedando sujeto a las reglas del sistema de posesidn inscrita
consagrado en el Cadigo Civil. En cambio, para el caso de la servidumbre legal eléctrica la ley
no exige su inscripcion, ésta es facultativa para sus titulares; y en el caso de las servidumbres
mineras, si bien se exige su inscripcion en el Registro del Conservador de Bienes Raices, 0 en
el Conservador de Minas respectivo, ésta se exige como una formalidad por via de publicidad
respecto de terceros. Por lo tanto, solo el DRCM se encuentra amparado bajo el régimen de

posesion inscrita.

104 Reiterar que no se debe confundir la circunstancia de que estas servidumbres puedan constituirse
convencionalmente o judicialmente, éstas son siempre legales.
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Habiendo efectuado la comparacion entre los distintos derechos, interesa destacar ciertos
puntos que facilitaran el desarrollo de los siguientes acépites. En primer lugar, es fundamental
tener en consideracion la diferencia de contenido entre estos derechos, especialmente el hecho
de que el DRCM tiene la particularidad de que puede comprender obligaciones de hacer y no
hacer; y por su parte, tanto las servidumbres mineras y eléctricas — desde la perspectiva del
titular — lo facultan para hacer cosas, y desde la perspectiva del duefio del predio siriviente, lo
obligan a abstenerse de hacer algo, o dejar hacer al tercero. ;Qué implica lo anterior? Qué
ocurriria y como se solucionaria una situacion en que el constituyente y el titular del DRCM
pactaron en el contrato una prohibicion de desarrollo de actividades industriales en el predio en
virtud de la facultad que les otorga el articulo 6° de la Ley N° 20.930 — especificando que no se
podra llevar a cabo actividades mineras, eléctricas, etc. —, y resulta que posteriormente una
concesionario eléctrico solicita y/o obtiene una servidumbre para instalacién de una subestacion
0 una linea de transmisién, o un concesionario minero solicita y/u obtiene una servidumbre de
transito para camiones pesados, pasando el trazado de estas hipotéticas servidumbres sobre el
predio en que se establecio la prohibicion de actividad en funcién del DRCM. ¢Es posible

compatibilizar los intereses, o debe preferirse uno frente al otro?

En segundo lugar, estos derechos difieren en su fuente. EI DRCM tiene su origen en la
voluntad de las partes; las servidumbres mineras y eléctricas tienen su origen remoto en la ley.
¢Esta circunstancia influye respecto al valor, preferencia o ponderacion que deberia darsele a
cada derecho en una situacion de enfrentamiento?. Ahora bien, tener presente que todos estos
derechos tienen su fundamento y resguardo en la Constitucién Politica de la Republica. Si de
acuerdo a la Carta Fundamental solo la ley puede imponer limitaciones a la propiedad en
atencion a su funcion social, ¢se puede incluir el DRCM como una manifestacion de la funcién
social de la propiedad desde el punto de vista de la conservacidon del patrimonio ambiental
establecida en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica?. Aun mas, qué ocurre en los casos
en que el predio en el que se constituye el DRC es de propiedad fiscal, ¢seria ademas
cumplimiento del deber asignado al Estado en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion?. Esto

ultimo, ¢asignaria un mayor “valor” a dicho DRCM?.

Finalmente, estos derechos difieren en cuanto a la exigencia de inscripcion de los
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respectivos titulos, ¢qué rol juega la inscripcion del DRCM frente a servidumbres mineras y

eléctricas que se quisieran constituir con posterioridad?

C. EL DRCM Y LAS SERVIDUMBRES LEGALES ESTUDIADAS ANTE UN
POSIBLE CONFLICTO DE SUPERPOSICION

Este acéapite se desarrollara aplicando al conflicto esbozado en el capitulo anterior y lo
sefialado en acépites previos, lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica, Ley N°
20.930, la normativa medioambiental, minera y eléctrica vigente, y lo observado en la
jurisprudencia hasta el momento. El objetivo sera desarrollar particularmente una situacion de
superposicién como la resefiada en el capitulo anterior, en que se enfrenten un DRCM a una
servidumbre legal minera o eléctrica. Observandola desde el punto de vista de la ley vigente y
la Constitucién, extrayendo las dificultades que podrian generarse de su aplicacion, y
determinando cémo se relacionarian entre si. El primer punto de analisis es la Constitucién
Politica, pues ésta entrega el marco general dentro del cual se desenvuelven los intereses y

derechos involucrados.

Ya en la discusion parlamentaria del proyecto de ley que creaba el DRCM se vislumbré
e hizo mencion a la probabilidad que se produjeran conflictos entre este nuevo derecho que se
creaba y otros derechos reales, y especificamente se sefialaron los proyectos mineros y
eléctricos. El punto de vista al respecto era que el DRCM podria convertirse en un obstaculo
frente a otras actividades economicas, de hecho se describi6 la constitucion de DRCM como
un probable mecanismo de obstruccion del desarrollo de proyectos mineros y eléctricos. Se
asumia que lo que se intentaria con la constitucion de este derecho real seria precisamente evitar
la imposicion de este tipo de servidumbres legales, considerando especialmente que la Ley
permite restringir o prohibir la destinacion del inmueble a ciertos fines. Frente a esta vision lo
gue se consideraba por quienes sustentaban esta posicion era que el DRCM aun constituido

105

validamente no seria oponible a los concesionarios mineros y eléctricos=". A nuestro parecer

seria erréneo presuponer que con la constitucion de un DRCM el interés de los contratantes es

105 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley Nro. 20.930, (Valparaiso, 2016): 46, 75, 84.
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precisamente entorpecer el desarrollo de proyectos mineros y eléctricos; al contrario, se deberia
haber tendido hacia una conciliacion de todos estos intereses teniendo en consideracion la

importancia de cada uno de ellos para el desarrollo del pais.

C.1) Intereses y derechos constitucionales involucrados

Habiendo apuntado lo anterior, es importante referirse a los intereses en juego, los que a
su vez se traduciran — en este conflicto en particular — en la colision de importantes derechos y
garantias constitucionales. Partiendo por el DRCM, el principal interés en juego es la
conservacién medioambiental, no sélo desde el punto de vista de las partes del contrato, sino
desde el punto de vista de la comunidad cercana al lugar donde se ejercen las obras de
conservacion. De hecho, quienes promovieron la creacion de esta figura juridica recalcaron que
el objeto detras del DRCM es una preocupacion tanto de los particulares como del Estado, cuyos
efectos finalmente van a tener un impacto en el medio ambiente, lo cual beneficiara a todos los
habitantes, no sélo al titular del DRCM, En el caso de la actividad minera, nos encontramos
con intereses econdmicos en la constitucién y desarrollo de las concesiones y servidumbres
mineras; intereses econdmicos que contienen también intereses sociales y laborales, puesto que
se le reconoce a la actividad minera un importante rol en el desarrollo industrial del pais, como
también se le reconoce como una gran fuente de puestos de trabajo. En el caso de la actividad
eléctrica, el interés del titular es de tipo econémico, quien busca una utilidad con la actividad
que desarrolla, que por lo demas es una actividad monopélica por naturaleza (en el caso de
distribucion y transmision), lo que le brinda ciertas expectativas. Ahora bien, también se
reconoce un interés publico en el desarrollo de la actividad, ya que debido al desarrollo
industrial, la actividad cotidiana de la poblacion toda requiere de suministro eléctrico, para
efectuar desde las mas bésicas operaciones hasta las mas complejas, y por lo mismo tanto

distribucion como transmision de energia eléctrica son servicios publicos.

Siguiendo la linea de los intereses que se encuentran en conflicto estan los derechos y

garantias constitucionales que resguardan y sustentan a cada uno de ellos, dependiendo de la

106 Biblioteca del Congreso Nacional, Proyecto de Ley que establece derecho real de conservacion, Boletin Nro.
5823-2007, (Valparaiso, 2008): 5.
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arista desde donde se los observe. En primer lugar, el DRCM en si mismo tiene su fundamento
constitucional en el articulo 19 N° 8, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, quedando obligado el Estado a velar por el resguardo de este derecho y a tomar
las medidas necesarias para la preservacion de la naturaleza, siendo la ley la que podra establecer
“restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el
medio ambiente”. Siendo en este caso el mismo duefio del predio el que voluntariamente limita
su dominio con el objeto de conservacion y preservacion del medioambiente. Ahora bien, si el
duefio del predio sobre el que se constituye el DRCM es el Fisco, este articulo cobra aun mas
importancia y sentido, ya que seria el Estado el que, ademas de estar ejerciendo su derecho de
dominio sobre el inmueble, cumple con el deber que el articulo 19 N° 8 le asigna, es decir, velar
por el resguardo del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, tomando las
medidas necesarias para la preservacion de la naturaleza, siendo la constitucion de un DRCM
el mecanismo para cumplir con este objetivo. De esto se desprende que, ya sea el predio de
propiedad fiscal o particular, se encuentra en juego el derecho de dominio del duefio del predio
consagrado en el articulo 19 N° 24, quien en ejercicio de las facultades del dominio, lo limita
voluntariamente facultando a un tercero para efectuar ciertas obras en su propiedad, pudiendo
también obligarse a efectuar ciertas cosas, o fijindose prohibiciones o restricciones de efectuar
ciertas cosas sobre el predio. Todo lo anterior teniendo como objetivo el beneficio de un bien
mayor, como es la proteccidn y conservacion del medioambiente; sin perjuicio de que el contrato
pueda ser a titulo oneroso, y se perciba una utilidad a raiz del mismo. Por su parte, el titular del
DRCM también tiene interés en su derecho de propiedad, especificamente en aplicacion del
articulo 583 del Codigo Civil, el titular del DRCM es propietario del derecho real; por lo tanto,

su propiedad también se encuentra amparada por el articulo 19 N° 24 de la Constitucion.

En el caso de la actividad minera, el articulo 19 N° 24 de la Constitucion ampara el
derecho de dominio del concesionario minero. Este articulo distingue entre la propiedad del
concesionario minero sobre su concesion, del dominio del terreno superficial. Al respecto el
Tribunal Constitucional ha sefialado que “el predio superficial queda sujeto a las servidumbres
gue establezca la ley. Esta tltima las regula; pero la propiedad minera, esto es, la concesion
sobre la exploracion o explotacion de sustancias mineras concesibles, tiene en su favor, por

mandato constitucional, el beneficio de que el predio superficial debe soportar en su favor un
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gravamen”!%’. En este caso, el concesionario minero tiene una especie de propiedad sobre su
derecho de concesion, el que es distinto a la propiedad del terreno superficial; sin embargo, esta
propiedad sobre su concesion, lo faculta para solicitar las servidumbres que sean necesarias y

utiles para el desarrollo y explotacion de dichas concesiones.

En el caso de la actividad eléctrica, las limitaciones impuestas en virtud de instalaciones
eléctricas se encuentran amparadas por el articulo 19 N° 24 inciso 2° de la Constitucién, en
cuanto la ley puede establecer limitaciones y obligaciones a la propiedad que deriven de su
funcion social, entre la que se comprende la utilidad publica. Y la utilidad publica del sistema
eléctrico viene dada desde que la misma LGSE define el segmento de distribucion — a usuarios
finales ubicados en zonas de concesidn o conectados a ellas mediante lineas propias o de terceros
—, Yy al segmento de transmision (troncal y subtransmision) como servicio publico. Respecto a
qué constituye ser servicio publico, Evans y Seeger han indicado que la legislacion eléctrica
entiende el término desde el punto de vista de lo que la doctrina ha denominado “criterio
funcional”, el cual “basa la cualidad determinante del servicio publico en la concepcion de
actividad de interés general, sea cual fuese el 6rgano — publico o privado — que la satisfaga o
realice”!%. Por otro lado, también se observa desde el punto de vista del titular del derecho, una
garantia de su derecho de propiedad en virtud del articulo 19 N° 23 y N° 24 de la Constitucién,
puesto que el titular de la concesidn eléctrica y de la servidumbre eléctrica tiene una especie de

propiedad sobre su derecho real en virtud del articulo 583 del Cadigo Civil.

Bajo nuestra perspectiva, el hecho de que estos tres derechos reales tengan un sustento
constitucional firme hace complejo el trabajo de determinacion de qué garantia constitucional
deberia primar ante situaciones de superposicion (o coexistencia). Esto es ain mas patente en el
caso de la actividad eléctrica frente al DRCM, puesto que ambos se encuadran dentro de los
denominados intereses generales de la Nacion, y las limitaciones que se imponen en virtud de
estos provienen justamente de la nocion de funcion social de la propiedad. En el caso de la
industria eléctrica deriva de la utilidad publica que presta; y en el caso del DRCM, deriva de la

conservacion del patrimonio ambiental.

197 Tribunal Constitucional, 24.9.2009, Causa Rol N° 1284-2008, considerando 10.
108 Eygenio Evans, y Maria Carolina Seeger, Derecho eléctrico, 2° ed. (Santiago: LexisNexis, 2007): 6.
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C.2) Relaciones temporales — espaciales entre los distintos derechos reales: superposicion
- coexistencia

Uno de los puntos importantes respecto a la situacion de superposicion es la relacion
temporal-espacial que puede existir entre un DRCM y derechos reales mineros y eléctricos, lo
que permitira bosquejar en qué situaciones efectivamente podria producirse y verificarse una

superposicion de derechos reales.

En cuanto al espacio fisico, se estara ante un predio, sobre el cual el DRCM se puede
haber constituido sobre la totalidad de éste o sobre una parte en especifico. Ahora bien, si el
DRCM se constituyd sobre la totalidad del predio, la servidumbre siempre colisionara con el
DRCM cualquiera que sea su trazado o extension; en cambio, si el DRCM se constituyd sobre
una parte del predio, el conflicto se producira especialmente en los casos en que el area en que
se proyecta la servidumbre coincida con el area en que se constituy6 el DRCM, ya sea
exactamente o en alguna coordenada en particular. A nuestro parecer, también se producira
conflicto aun en los casos en que las coordenadas del DRCM vy la respectiva servidumbre no se
superpongan, pues puede ocurrir que las actividades mineras y/o eléctricas tengan una
repercusion sobre el patrimonio ambiental a conservar por las caracteristicas propias del
desarrollo de estas actividades. Sin embargo, en este Ultimo caso no se podria hablar
precisamente de una superposicion de derechos reales de acuerdo a lo extraido de la
jurisprudencia observada en el capitulo anterior, pues la Corte exige coincidencia espacial para

verificar una superposicion propiamente tal.

A nuestro parecer, en este punto habria que distinguir entre situaciones a las que
denominaremos de “coexistencia” y situaciones de “superposicion”, teniendo como presupuesto
para ambos que ya se han constituido los derechos reales y ha comenzado su ejercicio. Los
escenarios de coexistencia serian aquellos en que debido a la forma en que ha sido configurada
la servidumbre, el espacio fisico en el que se ejercerd, las labores que se desplegaran, las

caracteristicas del predio y la forma en que esta configurado y emplazado el DRCM, no existe
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obstaculizacion ni afectacion de un derecho a otro. De modo ilustrativo se puede pensar un
predio cuyas dimensiones sean considerables, y el DRCM esté emplazado en solo una parte del
predio y la servidumbre en otra area distante, de manera tal que no se superponen fisicamente
unos con otros, y el ejercicio de uno no tiene impacto sobre el otro. En este supuesto se puede
hablar de una coexistencia compatible del DRCM y la servidumbre. En segundo lugar, se puede
producir que, aun cuando la zona en que se encuentran constituidos los respectivos derechos no
coincida, las caracteristicas y actividades que suponen el ejercicio de la servidumbre son de tal
magnitud que de igual forma causan dafio a la biodiversidad existente a distancia, generando
que el DRCM constituido se vuelva ineficaz y quede sin objeto. En estos supuestos es evidente
que se produce una inviabilidad de coexistencia entre ambos derechos reales.

Desde el punto de vista temporal, juegan un papel importante las etapas de constitucion
y ejercicio en gque se encuentren los respectivos derechos reales. Dependiendo de la fase en que
se encuentren los diferentes derechos se podra, entre otras cosas, verificar la superposicion,
proyectar la posibilidad de evitar el conflicto, proyectar la posiblidad de conciliar los distintos
intereses, evaluar lo perjuicios e impactos que produciran el ejercicio de derechos entre si, y
determinar la preferencia de un derecho sobre el otro, etc. En un panorama general en cuanto a
la constitucion, puede ocurrir que en el inmueble existieren servidumbres mineras y/o eléctricas
constituidas, y posteriormente se constituya un DRCM; puede suceder que en un predio se
constituyan servidumbres legales mineras y/o eléctricas posteriormente a la constitucion de un
DRCM; como también puede ocurrir que simultdneamente se estén efectuando los tramites y
actos para la constitucion de estos derechos reales. Para el caso del ejercicio de los respectivos
derechos, se puede prever dentro del panorama general que al comenzar a ejercerse un DRCM
en un predio se hubiere estado ejerciendo una servidumbre; al revés, puede suceder que
ejerciéndose un DRCM se comience a ejercer una servidumbre; como también puede ocurrir

que se inicie el ejercicio simultaneo de un DRCM y una servidumbre.

Ahora bien, a nuestro parecer, el conflicto en su contexto mas amplio, como
enfrentamiento de intereses posiblemente incompatibles, se vislumbrara e iniciara desde el
momento en que se solicite (para el caso de las servidumbres mineras y eléctricas), o se

constituya (para el caso del DRCM), el respectivo derecho real. Sin embargo, una situacion de
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superposicién propiamente tal — como la observada en el capitulo anterior respecto a
servidumbres mineras y eléctricas — se verificard cuando se constaten todos los elementos que

la jurisprudencia ha considerado previamente para admitir una superposicion de derechos reales.

C.3) Conflicto de superposicion de acuerdo a criterios de prelacion y temporalidad
establecidos en la legislacion aplicable

La Ley N° 20.930 se refiere en su articulado a la relacion que tendra el DRCM respecto
a otros derechos reales. En primer lugar, esta el articulo 11 de la Ley N° 20.930. Este articulo
determina la prelaciéon de derechos reales respecto al DRCM, estableciendo una preferencia
temporal de acuerdo a la fecha de constitucion. De esta forma, un derecho real constituido con
anterioridad a un DRCM, tendra preferencia, y el DRCM debera respetar dicho derecho; vy, los
derechos reales que se constituyan con posterioridad a un DRCM, deberén respetar la
preferencia del DRCM. Hasta este punto pareciera seguir las reglas del derecho comun; ahora,
el articulo 6° de la Ley complica la situacion, y da pie a la ocurrencia del conflicto que en este
trabajo se pretende analizar. El articulo 6° inciso 6° de la Ley, al referirse a los efectos del DRCM
respecto al derecho de servidumbre, plantea una serie de situaciones, de las cuales nos interesan
especialmente algunas. En primer lugar, sefiala que el DRCM “se extiende a todas las
servidumbres activas constituidas a favor del inmueble”. Lo anterior Se puede interpretar en el
sentido de que el DRCM podria eventualmente beneficiarse de servidumbres previamente
constituidas a favor del inmueble, como seria por ejemplo que en el inmueble donde se pretende
constituir un DRCM, existiese previamente constituida a favor una servidumbre de transito, la
que podria favorecer al DRCM en el ingreso a ciertas areas y en el acceso en general para llevar
a cabo labores de conservacion. A continuacion, sefiala que el DRCM “esta sujeto a todas las
servidumbres pasivas preexistentes”, lo que concuerda con lo expuesto por el articulo 11 de la
misma Ley, debiendo cefiirse a las caracteristicas y forma de ejercicio que aquéllas presentent®®,

Finalmente, sefiala que el DRCM queda sujeto a las servidumbres que se impongan

109 El hecho de que el DRCM tenga que sujetarse a las servidumbres pasivas preexistentes podria constituirse en
un posible y recurrente obstaculo a la constitucion de DRCM. Puesto que, especialmente en los casos de
servidumbres mineras y eléctricas, donde son conocidos los impactos que se generan con la actividad, es muy
probable que no sea posible constituir DRCM en inmuebles donde estén constituidas éstas servidumbres, aun
cuando no coincidieran en el espacio fisico, en consideracion al plausible impacto de la actividad y la
incompatibilidad de coexistencia.
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posteriormente por mandato legal, cuestion que conduce y da lugar al planteamiento de un
posible conflicto de superposicion entre DRCM y servidumbres legales mineras y eléctricas.

Por lo expuesto, se afirma que el conflicto de superposicion supondra la existencia del
DRCM en un inmueble, en el cual posteriormente se pretendan constituir servidumbres legales,
pues serd en estos casos en que el constituyente y el titular del DRCM pueden prever una
afectacion a la continuidad de su derecho validamente constituido, ante la pretension de
imposicion de una servidumbre legal por un tercero. Un ejemplo claro de esto Gltimo seria en el
caso de solicitud de una servidumbre minera, ya que son hechos publicos y notorios que la
actividad requiere de gran infraestructura y genera cambios fisicos en el lugar donde se ejecuta.
La actividad, en general, supone traslado de camiones con materiales de gran tonelaje, los
mismos campos de relave dejan inutilizables zonas aledafias, y por lo riesgoso de la actividad
solo las personas autorizadas pueden ingresar al yacimiento, lo que genera una margen de

espacio en gque no se pueden realizar otras actividades, entre otras.

Por lo tanto, para que se dé inicio a un conflicto juridico de este tipo, es necesario que
en un inmueble en que existe un DRCM vélidamente constituido, posteriormente se pretenda
imponer la constitucién de una servidumbre legal minera o eléctrica por un tercero. Y mas aun,
se podra prever la verificacion de una superposicion, si los derechos sobrevinientes tienen un
trazado que coincide con la zona cubierta por el DRCM. El mayor interés y necesidad de analisis
juridico se producira cuando el duefio del predio se oponga a la constitucion de la servidumbre
sobre el predio, lo que se manifestara en el procedimiento respectivo.

Produciéndose lo anterior, es decir, oposicién a la constitucién de la servidumbre, ¢cudl
sera el rol del duefio del predio y del titular del DRCM en estas circunstancias?, ;cOmo podran

manifestar su oposicion?. Esto se analizard por separado pensando en una situacion frente a la

solicitud de una servidumbre minera; y luego, frente a la solicitud de una servidumbre eléctrica.

C.4) Rol de los constituyentes
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En primer lugar, analizaremos la situacion de los constituyentes desde la perspectiva de
la legislacion minera. Se debe recordar que tanto la constitucion de la servidumbre minera
(cuando exista oposicion), como de la concesion minera se tramitaran judicialmente. El
procedimiento judicial en el que se solicita la constitucion de la concesién se produce no
contenciosamente solo con audiencia del interesado en ella y sin intervencion decisoria de
ninguna otra autoridad o persona de acuerdo al articulo 34 del CM, articulo que incluso hace
expresamente inaplicable el articulo 823 del Cddigo de Procedimiento Civil que contempla la
posibilidad de que un procedimiento no contencioso se convierta en contencioso de presentarse
legitimo contradictor, por lo que de concederse la concesion minera, solo serd posible que el
duefio del predio y el titular del DRCM tengan participacion en el procedimiento al momento
de solicitarse las servidumbres!*°. El procedimiento aplicable a la solicitud de constitucion de
servidumbre serd el sumarisimo de acuerdo a los articulos 234 y 235 del CM, donde los
demandados seran el duefio del predio sobre el cual se solicita la constitucion de la servidumbre
junto al titular del DRCM, lo que se desprende de los articulos 122 y 123 del CM. El articulo
122 sefiala que la servidumbre se constituira una vez determinada el monto de la indemnizacion
debida por todo perjuicio que se cause al duefio de los terrenos o0 a cualquiera otra persona;
dentro del concepto de “cualquiera otra persona” se debe incluir al titular del DRCM, ya sea en
el caso en que la zona en que se solicita constituir las servidumbres coincida con la del DRCM,
o0 en el caso de que aun de no coincidir en el espacio fisico a constituirse, se prevea que con su
constitucion y futuro ejercicio se provoque un perjuicio al objeto del DRCM (esto
corresponderia a lo que en su momento denominamos coexistencia incompatible).
Adicionalmente, si bien estos articulos establecen el procedimiento especial a que se deberan
sujetar en estos casos, es procedente la aplicacién de las disposiciones comunes a todo
procedimiento establecidas por el Cédigo de Procedimiento Civil respecto a la participacion de
terceros, en especifico el articulo 23 incisos 1°y 2°. Este articulo contempla la figura del tercero
coadyuvante, categoria dentro de la cual clasifica el titular del DRCM, puesto que sin ser parte
directa (no es el duefio del predio), tiene un interés actual en el resultado del juicio, ya que los

derechos que le fueron otorgados en el contrato constitutivo podrian verse afectados y

110 El que la concesion minera se tramite sélo con audiencia del interesado complica la situacion del DRCM, puesto
gue al momento de exigirse las servidumbres, el solicitante tendra como presupuesto la titularidad de esas
concesiones que lo facultan a exigir la imposicion de las servidumbres en conformidad a la Constitucidn Politica y
la legislacion minera.
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perjudicados por la imposicion y ejercicio de la posible servidumbre, lo cual aplicaria también
en los casos en que no es posible verificar la superposicion fisica de los derechos reales, pero se

prevé un perjuicio al objeto del DRCM.

Un momento adicional en el que tendria importancia la participacion de los
constituyentes del DRC durante la tramitacion del juicio de constitucién de servidumbres, seria
frente a la figura de “concesion provisional de la servidumbre” establecida en el articulo 125 del
CM, ya analizado en el capitulo segundo. De acuerdo a éste, mientras se tramita el juicio de
constitucion de servidumbre minera “el juez podra autorizar al solicitante para hacer uso, desde
luego, de las servidumbres pedidas, siempre que rinda caucion suficiente para responder de las
indemnizaciones a que pueda estar obligado”. Esta constitucion provisional de la servidumbre
podria eventualmente configurarse en un gran perjuicio para el objeto del DRCM en caso de
concederse, e inclusive podria significar el término del DRCM por destruccion del patrimonio
medioambiental a conservar. En este punto sera fundamental la forma en que se tramite la
solicitud de constitucion provisional de la servidumbre, y especialmente que se lleve a cabo con
audiencia de las partes, como lo ha afirmado el Tribunal Constitucional. A nuestro parecer, esta
solicitud de constitucion provisional debera tramitarse como incidente, ya que es una cuestion
accesoria al juicio que requiere de pronunciamiento especial con audiencia de las partes;
ademas, el articulo 125 del CM no sefiala cdmo se tramitara esta solicitud, y teniendo presente
que el articulo 82 del Cddigo de Procedimiento Civil se encuentra dentro de las disposiciones
comunes a todo procedimiento, es plenamente aplicable a este caso. Es fundamental que en la
tramitacion del incidente se considere por el tribunal que existe necesidad de prueba, pues si
eventualmente se podria conceder una titularidad provisional al solicitante de la servidumbre
que lo facultara para hacer ocupacion del predio superficial, es también procedente que
acomparie prueba que fundamente su solicitud. Esta posibilidad de prueba sera el momento para
que los afectados con la solicitud de concesion provisional de la servidumbre puedan efectuar

sus defensas y oposicion.

Otro caso en que podria tener un gran rol el duefio del predio respecto a la constitucion
de la servidumbre, seria frente al articulo 7° de la LOCCM,; frente al cual inclusive, de rendirse

prueba precisa y contundente, podria significar el rechazo de la solicitud de constitucion. El
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articulo 7° dispone en su parte final que “solo el duefio del suelo podra permitir catar y cavar en
casas Yy sus dependencias 0 en terrenos que contengan arbolados o vifiedos”. Esto es relevante
si se piensa que plausiblemente dentro de la zona en que se constituyd el DRCM exista
biodiversidad que encuadre dentro del concepto de arbolado o vifiedo, lo que podria facultar al
duefio del predio para negarse a permitir ejecutar actividades de catar y cavar. Respecto a esto,
y para que pueda tener un efecto en la tramitacion de la causa, se debe tener presente qué se ha
entendido por “arboleda o vifiedo”. Por una parte, la Corte Suprema ha sefialado que “el
concepto arbolado que contempla el articulo 7° de la Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras como limitacion para el establecimiento de la servidumbre requerida,
alude a un factor de indole econémica, como seria el aprovechamiento de especies arboreas en
actividades como la industria forestal — como manifestacion de alguna de las actividades de
caracter economico susceptibles de ser desplegadas en la materia — ...” (considerando 1°,
sentencia de reemplazo, causa Rol N° 3.905-2010). Por su parte, el Tribunal Constitucional, al
referirse al articulo 7° ha indicado que esta norma es de carécter excepcional, y que se refiere
Unicamente a plantaciones de vides y arboles frutales, y la definicion de si se estd ante una
plantacion es una cuestion de hecho, y en los casos que efectivamente se dé el supuesto, la
negativa del duefio del predio a la ejecucion de labores es definitiva y no podré ser suplida su
voluntad por la del juez, por lo que de existir negativa esto significaria la inviabilidad de la
concesién, por lo que la aplicacion e interpretacion de esta norma debe ser restrictiva
(considerandos 25 a 37, causa Rol N° 1.284-2008).

Por lo tanto, el problema al que se enfrentan las partes de un DRCM en este punto es lo
restrictivo de la aplicacion e interpretacion de los conceptos de arbolados y vifiedos. El desafio
sera para el duefio del predio defender la actividad de conservacion como una actividad
econdmica legitima — para que clasifique dentro del concepto econémico de arbolado y vifiedo
—y no como un simple altruismo; no se debe olvidar que el DRCM es un contrato entre partes
que se obligan reciprocamente, y éste puede ser celebrado a titulo oneroso, lo que podria
constituir un antecedente ante el tribunal del carécter de actividad econdmica llevada a cabo a
través del DRCM. Como ejemplos para defender un DRCM como actividad econémica, se
podria pensar en un contrato en el que se pacto que debido a lo exotico del patrimonio ambiental

y biodiversidad existente en el lugar se efectuaran visitas guiadas para que la poblacion conozca
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las distintas especies — acompafidndose de la debida publicidad —, y ademaés se les ensefiara a
coémo cultivar y cuidar la biodiversidad existente en sus hogares, actividad que se efectuara
mediante el cobro de un monto para cubrir los materiales necesarios para efectuar las
demostraciones. Otro ejemplo seria que en el contrato se estableciera que en el area se va a
sembrar y conservar ciertos tipos de especies que son atractivas o estimulantes frente a las abejas
meliferas, con el objeto de atraerlas, fomentando la polinizacion, y a su vez con el proyecto de

establecer una apicola y vender sus productos.

Para finalizar el punto respecto al rol de los constituyentes de un DRCM frente a la
imposicion de servidumbres legales mineras, a nuestro parecer, en la practica, si bien existen
instancias para que las partes de un DRCM efectlen objeciones a la solicitud de servidumbre, 0
planteen modificaciones a la proyeccion de desarrollo de la concesion y sus servidumbres — de
manera de compatibilizar los intereses —, se observa un escenario complicado para aquéllos,
teniendo en consideracion el amparo constitucional bajo el cual se encuentra el concesionario
minero Yy el respaldo historico de la jurisprudencia al desarrollo de esta actividad. Dificultoso
seria solicitar una modificacion a la forma en que se preve el ejercicio de las servidumbres
demandadas o se niegue lugar a estas mismas sin que se alegue una vulneracion al derecho de
propiedad sobre la concesién — como se ha visto en la jurisprudencia ante circunstancias de este
tipo — en consideracion a que de alterarse la forma en que se proyectan las servidumbres o se le
nieguen, cambia el plan previsto para la exploracion y explotacion, lo que incluye tiempos,

costos, etc.

Pasando al plano de la actividad eléctrica, para identificar el rol del duefio del predio y
del titular del DRCM frente a la servidumbre eléctrica se debe recordar lo analizado en el
Capitulo 2. Especificamente, que para el caso de la concesion eléctrica y cuando se solicite junto
a ésta la servidumbre correspondiente, la LGSE prevé un procedimiento de observaciones y
objeciones para las concesiones definitivas que contempla el deber de notificar a los duefios del
o los predios afectados, y de dar a conocer la solicitud de concesion definitiva por medios de
comunicacion masiva al publico general, para que los interesados puedan conocer y acceder al
procedimiento constitutivo. A nuestro parecer, la forma en que estd disefiada la puesta en

conocimiento de la concesion y sus servidumbres no permitiria, al duefio del predio que
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constituyo el DRCM vy al titular del DRCM, presentar debidamente sus oposiciones. Dentro de
estas alegaciones se entenderia hacer sus observaciones al trazado y hacer presente la
importancia y objetivo que se tuvo con la constitucion y ejercicio del DRCM, dando la
posibilidad de modificar el proyecto de instalacion eléctrica y sus servidumbres para permitir la
coexistencia compatible entre los derechos. Lo anterior debido a que, como se anotd
previamente, los puntos que pueden ser objetados o las observaciones que se pueden efectuar
son muy limitadas, y no darian espacio para efectuar una precisa presentacion de los hechos y

defensa del DRCM que podria verse gravemente perjudicado.

Sin perjuicio de ello, y refiriéndonos a quiénes serian sujetos activos al efectuar las
oposiciones y observaciones, indicar que el titular del DRCM debe ser tomado en cuenta en el
procedimiento de observaciones y objeciones, puesto que es un interesado frente a la
constitucién de una servidumbre eléctrica, y especificamente un afectado, ya que éste es titular
de un derecho real constituido validamente a su favor del cual emanan derechos y obligaciones,
y producto de la constitucion y posterior ejercicio de la servidumbre eléctrica sus derechos se
podrian ver afectados. Lo fundamental sera que efectivamente se notifique al duefio del predio
afectado y se reconozca al titular del DRCM como afectado en el procedimiento para que pueda
hacer sus descargos. Frente a esta situacion serd elemental que el titular del DRCM demuestre
que con la actividad que se pretende llevar a cabo en ejercicio de la servidumbre se afectara el
legitimo ejercicio de su DRCM lo que lo convierte en un interesado en su imposicion, y que

perjudicard el patrimonio ambiental existente en el inmueble que se busca conservar.

Se efectla este alcance debido a que en la jurisprudencia de la Corte Suprema se ha
observado que los jueces al momento de definir el caracter de “interesado” son bastantes
rigurosos, y en efecto existe como antecedente un fallo de fecha 10 de mayo de 2016, en causa
Rol N° 13.549-2015, en que se presentd conflicto entre una servidumbre eléctrica y una
servidumbre minera, donde la concesionaria minera presentd un recurso de nulidad de derecho
publico respecto del procedimiento de concesion definitiva eléctrica en atencion a que no se le
consider6 como afectado. La Corte rechaz6 el recurso considerando gue si bien se le reconocia

ser titular de la concesion minera, los recurrentes no “demostraron que el trazado del tendido
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eléctrico comporte algin entorpecimiento para el ejercicio de sus derechos, de modo que no

comprobaron la titularidad de algin derecho subjetivo afectado” (considerando 5°).

Un ejemplo claro que permitiria sostener que una servidumbre eléctrica presenta
caracteristicas que podrian afectar al objeto de un DRCM es por aplicacion de la misma
legislacion eléctrica, especificamente el articulo 57 de la LGSE. Este articulo sefiala que “el
duefio del predio sirviente no podra hacer plantaciones, construcciones, ni obras de otra
naturaleza que perturben el libre ejercicio de las servidumbres”, lo cual perfectamente puede
perjudicar la existencia de algun tipo de ecosistema o plantacion que esté bajo el resguardo de
un DRCM, significandole abstenerse de efectuar obras que el contrato de DRCM contempla.
Esto viene a ser un conflicto entre el contenido obligacional de los respectivos derechos, es
decir, entre obligaciones de hacer — no hacer — abstencion — dejar hacer. El articulo 57 establece
una obligacion de abstencién de ejecutar ciertas actividades al duefio del predio, como es hacer
plantaciones. Si consideramos que el objeto principal del DRCM es la conservaciéon del
patrimonio ambiental, lo mas probable y obvio sera que dentro de su ejercicio se efectien
plantaciones y se preserven dichas plantaciones, como seria la plantacion de ciertas especies
existentes en la zona, o la plantacion de especies nativas. En esta situacion se visualiza una
contraposicion, y mas aun, una incompatibilidad, ya que el articulo 57 obliga al duefio del predio
a no hacer plantaciones, y el DRCM “obliga” al duefio del DRCM a dejar hacer plantaciones
por parte del titular del DRCM, y puede también obligar al mismo duefio del predio a hacer
plantaciones. Este conflicto seria patente en los casos en que existe coincidencia entre las
coordenadas del trazado de la servidumbre y la zona abarcada por el DRCM.

A nuestro parecer la actividad eléctrica en general, y en especial frente aun DRCM, esta
mucho mas resguardada desde el punto de vista legal que la actividad minera. De modo de
ilustrar el punto anterior, se puede emplear lo establecido por el articulo 31 bis de la LGSE, que
en su inciso 1° se refiere al procedimiento bajo el cual se discutiran las dificultades que se
susciten entre concesiones y servidumbres eléctricas con otros derechos. En su inciso 2° dispone
que: “En todo caso, no constituird un obstaculo para el otorgamiento y ejercicio de concesiones
0 servidumbres eléctricas la existencia de otros derechos, permisos 0 concesiones constituidos

en el o los predios por terceros”. El articulo 31 bis deja claro que la servidumbre eléctrica o
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concesiones eléctricas no se veran obstaculizadas por la existencia de derechos a favor de
terceros en el predio en que éstas se encuentren, por lo tanto, legalmente la concesion y
servidumbre eléctrica tienen preferencia en su existencia y ejercicio frente a un DRCM

validamente constituido.

C.5) Orden N° 1 del Ministerio de Bienes Nacionales

Otra normativa a la que es necesario referirse, y que envuelve a todos los derechos reales
estudiados es la Orden N° 1 del Ministerio de Bienes Nacionales. Como ya se menciono, esta
normativa pretende fijar la posicion, y sustentar la facultad del Ministerio de Bienes Nacionales
de constituir todos los derechos reales, especificamente servidumbres legales, que estime
conveniente sobre predios fiscales, en ejercicio de su derecho de dominio. Respecto a los casos
de superposicién indica que deberan ser resueltos por los Tribunales de Justicia.
Lamentablemente, la Orden no se refiere al DRCM, lo que se entiende desde que su objetivo es
aclarar la situacion de constitucion de servidumbres en predios fiscales, y el DRCM no es una
servidumbre. Sin embargo, ciertas afirmaciones plasmadas en la Orden N° 1 son también
aplicables al DRCM, en los casos que el DRCM se constituya en un predio de propiedad fiscal,
debido a que se plasman criterios generales de aplicacion del derecho comun. De esta manera,
de lo expuesto en sus consideraciones preliminares, se desprende que quién esta facultado para
constituir DRCM sobre predios fiscales es el Presidente de la Republica, a través del Ministerio
de Bienes Nacionales, pues de acuerdo al Decreto Ley N° 1.939 de 1977, “las facultades de
adquisicién, administracion y disposicién de los bienes del Estado o fiscales corresponden al
Presidente de la Republica, quien las ejerce a través del Ministerio de Bienes Nacionales”. En
este contexto, el Fisco “al actuar en su calidad de propietario, puede ejercer todas las facultades
inherentes al derecho de dominio, pudiendo en consecuencia establecer los derechos reales que
considere pertinentes”. Por lo tanto, el Fisco puede constituir sobre inmuebles fiscales los
DRCM a favor de terceros que estime pertinentes, y al mismo tiempo puede consentir en la
constitucion de una servidumbre legal minera o eléctrica por via convencional (de acuerdo al
procedimiento administrativo que la misma Orden N° 1 establece). Esto Gltimo hace cuestionar
la objetividad y responsabilidad que tendria el Ministerio de Bienes Nacionales respecto a la
constitucion de un DRCM que posteriormente pudiera verse obstaculizado por la constitucion y
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ejercicio de una servidumbre legal minera o eléctrica, que el mismo Ministerio consintié. Esto
ultimo se ve acrecentado por dos disposiciones contenidas en la Orden N° 1: i) “En caso de
existir conflicto en el ejercicio de las diversas servidumbres constituidas sobre un mismo predio,
seran los Tribunales Ordinarios de Justicia los llamados a decidir el alcance del ejercicio de cada
una de las servidumbres” (N° 2, Titulo II); ii) “El Fisco no respondera por los dafios y perjuicios,
directos y/o indirectos, o de cualquier naturaleza que con motivo del ejercicio de las
servidumbres se ocasionaren a terceros, los que seran exclusivamente de cargo del solicitante.
Asimismo, no sera responsable en caso alguno de los perjuicios que las eventuales oposiciones
de duefios de las servidumbres, previamente constituidas, invoquen ante los tribunales de
justicia en contra de las servidumbres posteriormente constituidas al amparo de la presente orden
ministerial” (N° 8, Titulo I11). Por lo tanto, haciendo una analogia y extrayendo los criterios del
Ministerio de Bienes Nacionales, si un DRCM constituido sobre predio fiscal se ve afectado por
una servidumbre legal posterior que el mismo Ministerio consintio, el conflicto se tendra que
ventilar en Tribunales. Y de haber perjuicio para el titular del DRCM, el Ministerio no se hara
cargo de aquellos, aun cuando él mismo constituydo el DRCM a favor de un tercero, y
posteriormente constituy6 la servidumbre a favor de una concesionaria, pudiendo preverse una

incompatibilidad.

Claramente este escenario no es favorecedor al DRCM, y como se sefiald, el DRCM no
es una servidumbre; por lo tanto, esta normativa no seria aplicable a conflictos de servidumbres
mineras o eléctricas con DRCM. Sin embargo, parece interesante exponer la posicion del
Ministerio de Bienes Nacionales como administrador de bienes fiscales, a la cual el DRCM

podria verse expuesto.

C.6) Verificacion de la superposicion de acuerdo a la jurisprudencia

De acuerdo a la jurisprudencia analizada en el capitulo anterior, para que se constate una
superposicién de derechos reales, y especificamente, de un DRCM y una servidumbre minera o
eléctrica es necesario que: i) EI DRCM se haya constituido por escritura pablica y se encuentre
inscrito en el Registro del Conservador respectivo, y que la servidumbre minera o eléctrica se

haya constituido en el procedimiento correspondiente cumpliendo con todos los requisitos
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legales; ii) Lo anterior permitira verificar la oponibilidad entre si de los respectivos titulos; iii)
Las coordenadas del predio sobre las cuales recae el DRCM coincidan, en todo o parte, con las

de la servidumbre legal minera o eléctrica.

Lamentablemente, en los autos en que se dictd la sentencia que declara estos tres como
los requisitos para estar ante una superposicion, se fallo en base a la falta de legitimidad para
recurrir de los actores, pues no acreditaron en su oportunidad la titularidad de algin derecho
subjetivo afectado. Sin perjuicio de ello, teniendo claro los requisitos establecidos y
verificAndose la existencia de ellos en el caso, el principal criterio para definir la preferencia de
un derecho sobre el otro seria la temporalidad, prefiriéndose aquel cuyos titulos se encontraban

perfectos con anterioridad al otro.

Ahora de coincidir en fechas, lo que se reconoce como poco probable, deberia intentarse
una conciliacion de los intereses en conflicto. Y si aquello no es posible, deberia preferirse aquel
que se adecue mas a los intereses generales de la Nacidn, teniendo como antecedentes los hechos
de la causa (si efectivamente se pretenden llevar a cabo las obras; con qué fin; si se han realizado
estudios; si se observan inversiones, etc.), y efectuando una ponderacién de los derechos
constitucionales afectados.

D. LA SITUACION DEL DRCM ANTE LOS CONFLICTOS OBSERVADOS EN
LA JURISPRUDENCIA EN CASOS EN QUE EL PREDIO OBJETO DEL
JUICIO ES PROPIEDAD FISCAL

Ya analizada la situacion del DRCM ante un hipotético caso de superposicion, y como
éste se generaria, se efectuara el analisis de una situacién de conflicto entre intereses y derechos
mineros, eléctricos y de conservacion medioambiental, mirado particularmente desde las
discusiones extraidas de aquellos conflictos en el capitulo anterior en que el duefio del predio
en que se solicita la imposicién de un derecho real es el Estado, y debido a ello existen intereses
generales involucrados que afectan a la poblacion. Por ello, el objetivo de este acapite es tomar
las discusiones observadas en el capitulo anterior, y extrapolarlas a hipotéticos casos de
confrontacién en que un DRCM estuviera involucrado. Los principales puntos de estudio seran:

la destinacion del uso de suelo, el sometimiento al SEIA y la funcion social de la propiedad.
84



Antes de iniciar el analisis, se debe indicar, en primer lugar, que en cuanto a los intereses
en juego nos remitimos a lo expresado en el acapite C.1 sobre los “Intereses y derechos
constitucionales involucrados”. Y en segundo lugar, que en cuanto a las caracteristicas de la
situacion factica en que se desarrollaria un conflicto de este tipo, éste se encontraria en
circunstancias similares a las detalladas para efectos de la superposicion de derechos. Es decir,
se estaria ante una solicitud de servidumbre legal minera o eléctrica sobre un predio, en el que
previamente se ha constituido un DRCM. Ahora, la particularidad de este predio es que es
propiedad fiscal. Ademas, puede ser que su suelo haya sido destinado previamente a cierta
actividad o fin, mediante un acto administrativo o un instrumento de planificacion territorial, la
que para el especial caso de un DRCM, podria consistir en una destinacion en funcion de la
conservacion del medioambiente (aungque también podria tener otra destinacién de uso de suelo

que no sea la conservacion medioambiental)**,

D.1) Destinacion del uso de suelo

En primer lugar, se encuentra la controversia respecto a la obligatoriedad de los
instrumentos de planificacion territorial y la destinacion de uso de suelo que puede llevar a cabo
el Estado respecto de los inmuebles fiscales a través del Ministerio de Bienes Nacionales y la

normativa emanada de este organismo.

Como se observd en el capitulo anterior, al menos en ciertos casos, la existencia de estas
destinaciones previas ha generado un resguardo respecto de zonas reservadas a ciertas
actividades o fines. Se deben observar ciertos puntos al respecto. EI primer punto a observar, es

lo que se refiere a los conflictos que podrian producirse de existir una destinacion de uso de

11 Se sefiala que el suelo del predio “puede” haber sido destinado a un cierto fin, debido a que para que se produzca
el conflicto con el DRCM lo esencial es que éste se hubiere constituido en un predio de propiedad fiscal. Si
adicionalmente existe una destinacion de uso de suelo, y esto hace aun mas interesante el conflicto, especialmente
si la destinacion es con fines de conservacion medioambiental. Se debe tener presente que la Ley N° 20.930 no
establece requisitos adicionales para la constitucion de DRCM cuando el Fisco es duefio del predio donde se
pretende ejercer, como que se destinara el predio a tales fines; es mas, las reservas con fines de conservacién y la
calificacion de sitios priorizados es una categoria legal de proteccion distinta a un DRCM. Por lo mismo, el predio
fiscal en que se constituyera un DRCM podria no tener una destinacion de conservacion, sino otra distinta, o podria
no contar con destinacion de uso de suelo alguna, lo que no constituiria una invalidez del acto.
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suelo con fines de conservacion medioambiental, en el predio en que se solicita la constitucion
de servidumbres y donde se desarrolla el DRCM. Lo siguiente es la obligatoriedad de estas
destinaciones y de los instrumentos de planificacion territorial; y otra cosa, es qué ocurriria en
los casos en que el duefio del predio es un particular, dado que en los casos de destinacion del
uso de suelo se estaba ante inmuebles fiscales, cuestion que no procederia en el caso de
inmuebles de particulares. Sin embargo, es posible hacer una analogia entre la destinacion del
suelo en predios fiscales, y la posibilidad que contempla la Ley N° 20.930 de pactar en el
contrato constitutivo ciertas restricciones o prohibiciones al uso de suelo. El cuestionamiento
es, si la reglamentacién de tipo administrativa ha sido cuestionada en su obligatoriedad ¢no lo
sera con mayor razon una restriccion impuesta en un contrato?, ;podria tener algun real efecto

ese tipo de estipulacién?.

En relacidn al primer punto, es decir, predios con destinaciones de uso de suelo con fines
de conservacion medioambiental en que se ha constituido un DRCM con este mismo fin, se
puede sefialar que la Corte, como se resefid, ha establecido que la destinacion de suelo que
efectla el Ministerio de Bienes Nacionales respecto a los inmuebles fiscales es ejercicio de sus
atribuciones, el que tiene como objetivo atender a los intereses generales de la Nacion. Esto, no
ha sido controvertido en los distintos fallos resefiados, sino méas bien han sido consideraciones
de orden econdémico y procedimental las que han predominado en los diferentes fallos para
definir la situacion frente a destinaciones de suelo. Por lo tanto, la destinacion del inmueble
efectuada a un fin de conservacion seria totalmente valida, aun mas si se entiende desde un
punto de vista de cumplimiento de las funciones y objetivos relacionados con los intereses
generales de la Nacién. Ahora bien, dicha destinacién podria eventualmente ser anterior,
simultanea o posterior a la constitucién del DRCM, puesto que para la constitucion de DRCM
en predios fiscales la ley no exige requisitos adicionales. En el caso de que la destinacion fuera
anterior al DRCM, este ultimo constituiria una manifestacion y un mecanismo para lograr el
objetivo de conservacion establecido para esa zona. En el caso de una destinacion simultanea o
posterior, de efectuarse la destinacion mediante un decreto o acto administrativo, éstos podrian

contener el contrato constitutivo, otorgandole un mayor resguardo y publicidad.
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En estos casos de destinacion de uso de suelo, el enfrentamiento entre el DRCM vy las
servidumbres legales que se pretenden imponer podrian contar con — al menos — dos puntos de
colisién: i) el DRCM vy la incompatibilidad de existencia con las servidumbres legales y las
actividades que éstas conllevan; ii) la disconformidad e incompatibilidad entre la destinacion de
uso de suelo con fines de conservacién medioambiental del predio y los objetivos actividades

que conllevan el ejercicio de las servidumbres solicitadas.

Otro conflicto que se podria dar, pero que contempla otras circunstancias, es aquel que
se relaciona con lo observado en un inicio de este acapite, respecto a aquellos casos en que el
predio en que se constituyd el DRCM es propiedad particular, y por lo mismo, no existe una
destinacién de uso de suelo. En estos casos, podria observarse anal6gicamente la destinacion de
uso de suelo que hace el Estado con aquellos casos en que en el acto constitutivo del DRCM las
partes pactaron algun tipo de prohibicién o restriccion respecto al uso de suelo de la zona que
se encuentra afecta al DRCM. Entendiéndose esto ultimo, desde el punto de vista que ciertas
obras o actividades podrian generar perjuicio o ser contraproducentes con las obras de
conservacion que se pretenden llevar a cabo. En este contexto plausiblemente podrian pactarse
prohibiciones de ejercicio de ciertas actividades o construccion e instalacion de ciertas
estructuras lo que se contrapondria a la intencién del solicitante de servidumbre de llevar a cabo
su actividad, encontrandonos nuevamente con la incompatibilidad en el contenido de los
respectivos derechos. Tanto el duefio del predio como el titular del DRCM sostendran la validez
de las restricciones y prohibiciones estipuladas en el contrato, constituyendo una ley entre las
partes de acuerdo al Codigo Civil, teniendo existencia y validez juridica, y siendo oponible
respecto de terceros de haberse efectuado la correspondiente inscripcion. Por su parte, 1o mas
probable es que el titular del proyecto minero o eléctrico se oponga a esa estipulacion alegando
que las actividades que desarrolla tienen un fundamento constitucional y sus derechos estan
resguardados en la Constitucion Politica de la Republica. Como el DRCM es un contrato entre
partes, al momento de celebrarse, en la practica, nadie mas que los contratantes tienen
conocimiento de su contenido, lo que hace improbable alguna oposicién frente a lo que se esta
pactando. Si se piensa desde un punto de vista de que con la constitucion del DRCM se busca
en realidad obstaculizar el desarrollo de proyectos mineros o eléctricos se puede acudir a la

figura de la simulacion. Para determinar si efectivamente existe un objetivo de conservacion con

87



la constitucion del DRCM, tendra un rol interesante la inscripcion del DRCM en el Conservador
respectivo, ya que esta permitird determinar si efectivamente se han efectuado obras de
conservacion, teniendo presente el tiempo que lleva constituido el derecho real. Por otra parte,
en el caso de que la obra sea de tipo eléctrica, cuyo sustento es la utilidad publica, siempre esta
la posibilidad de dejar sin efecto el contrato expropiando el terreno a su duefio por causa de
utilidad publica. En el caso de la actividad minera, esta posibilidad es méas reducida, ya que
esencialmente no se vislumbra la utilidad publica o el interés nacional que pueda fundar la
expropiacion. Sin embargo, por la extension y objetivos de este trabajo, no se podra ahondar
mas en el punto, ya que a nuestro parecer la expropiacion en si misma requiere de un analisis

detallado.

Por lo tanto, nuevamente los tribunales se encontraran ante un conflicto de intereses, en
que a nuestro parecer, si bien lo pactado en el contrato constitutivo podria parecer sélo
obligatorio para las partes, se deberia atender al bien mayor que se pretende resguardar, y asi de
esta manera vislumbrar la controversia desde un plano de igualdad, o sea, derechos y garantias
contempladas en la Carta Fundamental, como son la funcion social de la propiedad, el derecho
de propiedad, la utilidad publica, la conservacion del patrimonio ambiental, el derecho del
concesionario y el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacién, entre otros.
Una vez en ese estado verificar la situacion de hecho que envuelve el conflicto, de manera de
buscar una solucion éptima que permita en lo posible conciliar de alguna manera los intereses
en conflicto, o finalmente, dar privilegio a uno sobre el otro, pero todos analizados y juzgados
desde un plano equivalente. Se hace hincapié en esta equivalencia frente a la diferencia de fuente
u origen que tienen estos derechos reales, recordar que el DRCM tiene su fuente en la voluntad
de las partes, y las servidumbres legales tienen su fuente remota en la ley; esta disimilitud podria
llevar a considerar que por el simple hecho de que uno tenga fuente en la ley y la otra en la
convencién, la segunda tendria menos valor. Lo que deberia analizarse en el caso es el objetivo
final que se persigue con cada uno.

Con respecto a la planificacion territorial y los instrumentos que la contienen, se debe
tener presente que esto se encuentra contenido dentro del D.F.L N° 458 de 1976 que contiene la
Ley General de Urbanismo y Construcciones, lo que hace entender que los instrumentos de

planificacion territorial son especificos en la materia y tienen un fundamento legal, por lo que
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al momento de controvertir su obligatoriedad lo que en realidad se esta intentando es cambiar

una situacion que al interesado no le acomoda respecto a su actividad.

D.2) Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

Otro importante punto de discusion en la jurisprudencia resefiada fue respecto a si debe
0 no someterse previamente la solicitud de servidumbre al SEIA, lo que mayoritariamente se
observo en causas donde se solicitaban servidumbres mineras!!2. De acuerdo a la letra j) de la
Ley N° 19.300 la Evaluacion de Impacto Ambiental es “el procedimiento, a cargo del Servicio
de Evaluacién Ambiental, que, en base a un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental,
determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”;
su principio rector es el preventivo. En sus articulos 10 y 11, la Ley N° 19.300 sefiala qué
actividades deben someterse al SEIA, ya sea a través de un Estudio de Impacto Ambiental o de
una Declaracion de Impacto Ambiental y en qué circunstancias. En el caso especifico del
DRCM, se debe hacer el alcance que de acuerdo a la definicién de Evaluacion de Impacto
Ambiental se desprende que el objetivo de la Evaluacion ante un DRCM no seria determinar
como cierta servidumbre lo impactaria, sino determinar cudl es el nivel de perjuicio que la

actividad a desarrollarse va a generar, y si la actividad se ajusta a la normativa vigente. Sin

112 E| proyecto de desarrollo minero se encuentra entre los casos en que se exige sometimiento al SEIA, en
cualquiera de sus fases, por lo que de una lectura objetiva se entiende que todo lo que comprende actividad minera
a efectuarse debe ser comprendida dentro de la evaluacion — lo que incluiria las posibles servidumbres a constituirse
necesarias para la exploracién o explotacion de la actividad — y a nuestro parecer esto deberia exigirse de manera
previa al ejercicio mismo de la concesion, no a su constitucion pues no tendria fundamento el ingreso al SEIA de
un proyecto que no se sabe si va a ser concedido o no por resolucion judicial. Si se exigiera que en la evaluacién
de los proyectos se contemplara también la proyeccion de las posibles servidumbres — cualquier fuera la forma de
constitucion de éstas — se evitaria la gran diferencia de posiciones respecto a la situacion, y seria igualitaria la carga
para todos los interesados en efectuar un proyecto minero. Esto en consideracion a que en los casos de constitucion
convencional de las servidumbres legales no se haria exigible judicialmente el inicio del procedimiento ante la
autoridad ambiental, cuestién que conllevaria una mayor carga para los solicitantes de servidumbre legal por via
judicial. En doctrina se ha sefialado al respecto que no debiera ser un requisito previo el sometimiento del proyecto
de servidumbre minera al SEIA debido a que: i) la constitucion de la servidumbre minera “no tiene por objeto
someter al juez o al titular del terreno superficial, el conocimiento de un determinado proyecto minero y sus
eventuales implicancias ambientales, sino que gravar el predio superficial”; ii) Ni la LOCCM ni el CM establecen
como requisito “el pronunciamiento previo de la autoridad administrativa ambiental”, sino que contar con la calidad
de concesionario; iii) “El debate probatorio al interior del juicio de constitucion de servidumbre no permite discutir
cuestiones relativas a la procedencia de someter las actividades del concesionario minero al SEIA”. Javier Carrasco
B., “Servidumbres mineras frente a la legislacion ambiental”. En: Revista de Derecho Ambiental, n® 5 (2015): 97-
98.
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perjuicio de ello, la existencia y exigencia de ingreso al sistema podria convertirse en un
resguardo y en un medio de participacion para los constituyentes del DRCM; de ahi la

importancia de su analisis.

En primer lugar, si bien la presentacion de una Declaracion o de un Estudio dependera
de las caracteristicas de la actividad a desarrollarse, para efectos del DRCM lo clave es que se
evalle la situacién en base a un Estudio de Impacto Ambiental. Uno, debido a que las
circunstancias que lo hacen exigible — y que se estudiaran enseguida — tienen estrecha y directa
relacion con los recursos naturales y la conservacion del medioambiente. Y segundo, por lo
exigido por el articulo 12 de la Ley N° 19.300; este articulo indica el contenido requerido en la
presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental, y las letras d), e) y f) resultan fundamentales
respecto al patrimonio ambiental, y por ende, para un DRCM. En cambio, la Declaracion de
Impacto Ambiental — en comparacion — no es tan profunda ni explicita en su contenido respecto
al impacto ambiental que pueda producir una actividad de aquellas enumeradas en el articulo
10. Y por ultimo, el procedimiento administrativo de presentacion de un Estudio de Impacto

Ambiental, prevé una instancia de participacion de la comunidad y terceros.

El Estudio de Impacto Ambiental, serd un resguardo en cuanto el articulo 11 establece
expresamente los casos en que debe presentarse, dentro de los cuales la circunstancia de existir
recursos naturales y valores de tipo medioambiental que pudieran verse afectados por la
actividad a desarrollarse se encuentra prevista en las letras b) y d) del articulo: b) “Efectos
adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables,
incluidos el suelo, agua y aire”; d) “Localizacion en o préxima a poblaciones, recursos y areas
protegidas, sitios prioritarios para la conservacion, humedales protegidos y glaciares
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar”. Lo mas probable es que los interesados en el desarrollo del proyecto minero o
eléctrico se opongan y rechacen la inclusion de un sitio afecto a un DRCM como un presupuesto
valido dentro de los enunciados, sin embargo, el supuesto factico de un DRCM es la existencia
de un patrimonio ambiental merecedor de conservacion, por lo que el objeto y fundamento de
la exigencia del Estudio de Impacto Ambiental sera ese patrimonio ambiental en si mismo como

valor medioambiental, no el DRCM como figura juridica que tiene por objeto dicho patrimonio
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ambiental, siendo ese el fundamento ultimo del deber de ingreso al SEIA. En segundo lugar, en
lo que se refiere al SEIA como un mecanismo de participacion de los constituyentes de un
DRCM frente a una servidumbre sobreviniente, esta vision se funda en lo establecido en el
articulo 29 de la Ley N° 19.300, que contempla la posibilidad de que cualquier persona natural
0 juridica pueda formular observaciones al Estudio de Impacto Ambiental, lo que permitiria al
duefio del predio y al titular del DRCM formular sus descargos respecto a la actividad que se
pretende desarrollar y los efectos y perjuicios que ésta podria significar sobre el patrimonio

medioambiental existente en la zona.

D.3) Funciodn social de la propiedad

Un punto adicional observado en la jurisprudencia, y que surgia como fundamento al
momento de decidir, y que tiene relacion con el rol de los constituyentes del DRCM,
especificamente en los casos que el duefio el predio donde se constituye el DRCM sea el Fisco,
es el concepto de funcién social de la propiedad. En el capitulo anterior se extrajo de la
jurisprudencia que este concepto ha sido considerado al momento de dar preferencia a la
destinacién que ha efectuado el Fisco sobre un terreno de su propiedad. Lo importante en este
punto es determinar si un DRCM constituido en un predio fiscal podria considerarse como un
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 19 N° 8 y 19 N° 24 de la Constitucion. En atencion
a lo expuesto por estos articulos, con la constitucién de un DRCM en un predio fiscal, el Estado
estaria dando cumplimiento al deber otorgado por el N° 8 del articulo 19, de tutelar la
preservacion de la naturaleza. Sin embargo, respecto al articulo 19 N° 24 no podria decirse
estrictamente que se estd ante una restriccion impuesta en virtud de la funcién social de la
propiedad, especificamente la conservacion del patrimonio ambiental. Esto, teniendo en
consideracién la forma de constitucion del DRCM, es decir, una escritura publica entre las
partes. Sin perjuicio de ello, lo mas probable, y haciendo analogia nuevamente con lo dispuesto
en la Orden N° 1 del Ministerio de Bienes Nacionales en su Titulo V, denominado
“Procedimiento administrativo de constitucion de Servidumbres Voluntarias”, €S que los
antecedentes del DRCM sean el decreto que autoriza la constitucion del derecho real y la
escritura publica correspondiente, lo que podria entenderse como una forma de disposicion y

limitacion de la propiedad en virtud de su funcion social. Sin perjuicio de ello, igualmente se
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debe hacer alusion al concepto de intereses generales de la Nacion, el cual en la jurisprudencia
analizada era utilizado para defender la destinacion que hubiere efectuado el Fisco de algin
inmueble, a través del Ministerio de Bienes Nacionales. En este caso, el que el Ministerio de
Bienes Nacionales celebrase un contrato de constitucién de DRCM con un tercero respecto de
un inmueble fiscal, perfectamente puede entenderse como una forma de administrar los bienes
fiscales como mejor convenga a los intereses generales de la Nacion, en especifico, preservando
y resguardando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, mediante la

conservacion y preservacion del patrimonio ambiental.

E. EL TERMINO DE UN DRCM

Para concluir el andlisis del conflicto, se debe hacer mencion a ciertas interrogantes que
surgen al observar la legislacion aplicable y la practica jurisprudencial que se podria generar.
Estos cuestionamientos se presentan entorno a la circunstancia en que, ya sea por la
superposicién de derechos reales o la coexistencia incompatible entre una servidumbre legal y

un DRC, este ultimo no se pueda seguir ejercitando.

Una superposicion se verificaria, por ejemplo, cuando en un predio se ha constituido
validamente un DRCM, y posteriormente se concede administrativamente una servidumbre de
ocupacion y trénsito a favor de una concesion eléctrica, consistente en la instalacion y
construccién de lineas aéreas y una subestacion, cuyo trazado coincide con el area en que se
emplaza el DRCM. La imposibilidad de continuacion del DRCM se originaria desde que al
iniciarse la instalacion y ejercicio de la servidumbre eléctrica, el duefio del predio y el titular del
DRCM probablemente se verian impedidos de llevar a cabo las obligaciones que el contrato les
impone, como seria hacer plantaciones, teniendo en consideracidn que el articulo 57 de la LGSE
las prohibe. La franja de seguridad que se fija alrededor de la instalacién obstaculizaria el
ingreso del duefio del predio y del titular del DRCM a la zona o alguna zona donde esta
emplazado el patrimonio ambiental que se pretendia conservar. Por lo demas, podria producirse
que el contenido del DRCM hubiere establecido restricciones y prohibiciones de llevar a cabo
ciertas actividades, como construccion de infraestructuras pesadas, o el ingreso de vehiculos de

cierto tamafo, lo cual se contrapone a lo que normalmente supone el desarrollo, control y
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supervision de una instalacion eléctrica, ya que para cumplir con los estandares exigidos por la
ley se utilizan gruas y se ingresan materiales al sector, un ejemplo patente de esto es lo sefialado
por el articulo 56 de la LGSE, que obliga al duefio del predio a permitir la entrada de los
funcionarios habilitados para efectuar las medidas de reparacion de las lineas, junto con los
materiales necesarios para efectuar estos trabajos (piénsese en el reemplazo de algin pilar de
una torre de media o alta tension). También, podria haberse pactado en la constitucion del
DRCM que se efectuarian ciertas obras por parte del duefio del predio en la zona, como
fertilizacion o control del regadio por goteo, pero si la legislacion eléctrica no permite el ingreso
de personas ajenas a la instalacion por motivos de seguridad, y el duefio del predio no puede
ingresar para ejecutar sus obligaciones, entonces se produciria un incumplimiento del contrato
(en todo caso no imputable al constituyente). Esto ultimo afectaria esencialmente al contenido

y efectos del contrato.

Por otra parte, una coexistencia incompatible se verificaria, por ejemplo, cuando en un
predio se ha constituido validamente un DRCM, y posteriormente se concede judicialmente una
servidumbre de ocupacidn y transito a favor de una concesion minera, cuyo trazado no coincide
exactamente con las coordenadas en que se emplaza el DRCM, sino que se emplaza en un area
contigua o cercana. El ejercicio de esta servidumbre podria significar el término del DRCM si
se piensa que la actividad minera contempla y requiere del uso de vehiculos de proporciones
enormes, la generacion de desechos, la utilizacién de amplias zonas para el depdsito de relaves
(que producen la inutilizacion del suelo posteriormente), la reduccién y a veces la
contaminacion de napas subterraneas, el levantamiento y desprendimiento de &ridos y
compuestos toxicos que se distribuyen a traves del aire, y la erosion del suelo, por mencionar
algunos efectos. Aun cuando no estén en la misma zona, la contaminacion que genera la
actividad minera en su desarrollo cotidiano se propagard a través de los mismos recursos
naturales existentes en la zona, es decir, el agua, la tierra y el aire, posiblemente perjudicando
la biodiversidad que se encuentre en el area, lo que a continuacion afectara el normal y eficiente

desarrollo de las actividades previstas en el contrato de DRCM, dejando al DRCM sin objeto.

En estas circunstancias, la primera duda que surge es cudl seria la forma especifica de

término del DRCM, si se estuviese ante superposiciones o coexistencias incompatibles como
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las ilustradas. Como se analizo en el primer capitulo, el articulo 12 de la Ley en su primer inciso
es bastante amplio y confuso respecto a las causales de terminacion, refiriéndose a “las causales
generales de terminacion de los derechos reales”. Luego, este articulo identifica 3 causales
especificas: la transferencia del bien gravado, la disolucion de la persona juridica titular del
derecho, la expropiacion del inmueble. A nuestro parecer, de tener que terminar el DRCM
debido a superposicién o incompatibilidad con la servidumbre legal sobreviniente, ninguna de
estas causales se ajustaria apropiadamente a este tipo de terminacion. Sin embargo, aplicandose
las reglas generales del derecho de obligaciones podria mirarse la situacion desde dos
perspectivas, una dice relacion con un simil que se puede efectuar con las causales de término
del usufructo, y la otra dice relacion con los conceptos basicos del acto juridico (siendo la
primera una aplicacion de la segunda). La primera opcidn seria hacer un simil con la causal de
terminacion del usufructo establecida en el articulo 807 del Cadigo Civil, o sea, la destruccion
de la cosa fructuaria. La segunda opcion es aplicar los principios basicos del acto juridico, y
reconocer que en estos casos el contrato de DRCM quedaria sin objeto.

Una causal que si seria adecuada, que no se incluye en la normativa nacional pero si en
la comparada, es la “terminacion por el cambio de las circunstancias que hacen imposible la
consecucion del objetivo de conservacion!!3, Esta causal haria compatible la declaracion de
preferencia de la servidumbre legal correspondiente por sobre el DRCM contenida en la
sentencia, ya que en funcién del efecto declarativo de la sentencia la servidumbre legal
prevalecerd y comenzara la ocupacion material del inmueble, obstaculizando y perjudicando el
gjercicio del DRCM, circunstancia en la cual éste perderia su objeto haciendo imposible la
consecucion del objetivo de preservacion.

El segundo cuestionamiento, que surge en el caso de terminarse el DRCM por
superposicién o incompatibilidad con otro derecho real, es respecto a la indemnizacion debida,
especificamente cuales serian los perjuicios que comprenderia, en qué situaciones procederia y

a quienes se les deberia.

113 Jaime Ubilla Fuenzalida, “La conservacion privada de la biodiversidad y el derecho real de conservacion:
Consideraciones desde la teoria social de sistemas y el analisis econémico del derecho”, en: Revista de Derecho
Ambiental, n° 1 (2003): 79.
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En primer lugar, en materia minera, el articulo 122 del CM permite responder a estas
interrogantes. Este articulo indica que la indemnizacion procede “por todo perjuicio que se cause
al duefio de los terrenos o al de la concesion sirviente, en su caso, 0 a cualquiera otra persona”.
Por lo tanto, la indemnizacion comprenderia el dafio emergente, lucro cesante y el dafio moral*'4,
En el caso del DRCM, podrian imaginarse la indemnizacion por: la maquinaria; fertilizantes y
productos agrarios; profesionales y técnicos contratados; servicios y estudios especializados
contratados; si el contrato era oneroso, lo que se dejard de ganar por el término anticipado del
contrato (calculo que se complica si el DRCM estaba fijado con plazo indefinido); valor de la
biodiversidad que se destruira con las labores de servidumbre (este punto sera dificil de definir,
¢sera el valor comercial? ¢y si es flora exotica, como se valoriza?); por mencionar algunos
ejemplos. Esta indemnizacion procederia tanto en casos de término del DRCM por
superposicién como por coexistencia incompatible. Se le debe otorgar tanto al duefio del predio
(la disposicion es expresa), como al titular del DRCM, puesto que el articulo indica “a cualquiera

otra persona”.

En materia eléctrica, el articulo 69 de la LGSE es fundamental. Este articulo sefiala que
el duefio del predio tiene derecho a que se le pague: i) “El valor de todo terreno ocupado por las
obras hidroeléctricas, incluidas las de embalse y estanques, por los postes y las torres de las
lineas, por las zanjas de las lineas subterraneas, por los edificios y por los caminos de acceso,
segun los planos de servidumbres”; ii) “El valor de los perjuicios ocasionados durante la
construccion de las obras o como consecuencia de ellas o del ejercicio de las servidumbres.
Igualmente el valor de los perjuicios que causan las lineas aéreas”'®. De acuerdo a estos
numerales, al duefio del predio se le indemnizara tanto el valor del terreno ocupado con la

servidumbre como los perjuicios que se provoguen con la construccion y el ejercicio de aquella.

114 Sj bien es complejo imaginar como podria generar la terminacion de un DRCM dafio moral, se puede pensar en
el caso de una persona que al convenir el DRCM - ya sea el duefio del predio o el tercero — lo hicieron en virtud
de un “compromiso con el medioambiente”. Es decir, se puede pensar en un dafio a la imagen y a la honra de una
persona que al constituir el DRCM lo hizo con una intencién en especifica, y el término del DRCM le resta
fiabilidad (aun cuando el DRCM no se termind por causa imputable a ella).

115 En su N° 3, el articulo 69 de la LGSE también prevé una indemnizacion “por el transito que el concesionario
tiene derecho a hacer para los efectos de la custodia, conservacion y reparacion de las lineas. Esta indemnizacion
no podra ser superior al valor de una faja de terreno de dos metros de ancho, en la parte del predio ocupado por las
lineas.”. Sin embargo, para los efectos del conflicto con un DRCM esto no resulta relevante, ya que de existir
gjercicio, el DRCM presumiblemente ya se termind.
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Por lo tanto, en primer lugar, al no distinguir el articulo qué perjuicios son los que se indemnizan
cabe entender que se comprenden tanto el dafio emergente, como el lucro cesante y el dafio
moral. En segundo lugar, los perjuicios se indemnizarian ya se produjera la superposicion o se
produjera una coexistencia incompatible — o inclusive procederia indemnizacion en aquellos
casos que si bien no se produce un dafio inminente o notorio al medioambiente que se quiere
conservar y el DRCM mantiene su curso, si es posible pronosticar un dafio a futuro por la
acumulacién de contaminacion y dafios que produce el ejercicio constante de la servidumbre.
La procedencia de indemnizacidn en casos de coexistencia incompatible se ve reforzada por lo
dispuesto en el inciso final del articulo 69, que sefiala que “si al constituirse una servidumbre
quedaren terrenos inutilizados para su natural aprovechamiento, el concesionario estard
obligado a extender la servidumbre a todos estos terrenos”. En cuanto a los titulares, este articulo
sefiala expresamente que el titular de la indemnizacion sera el duefio del predio, lo que deja
fuera al titular del DRCM; sin embargo, puede pensarse en un indemnizacion emanada del
término de contrato que significa la constitucion y ejercicio de la servidumbre legal, lo que

tendria que discutirse en juicio distinto.

CONCLUSIONES

En el contexto nacional el interés por el tema medioambiental y su desarrollo es
relativamente reciente, quedando en su mayoria en manos del Estado la labor de llevar a cabo

obras y politicas publicas que fomente su conocimiento y resguardo, pero sin tener los recursos
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humanos y econdmicos, ni el interés o motivacion necesaria para efectuar estas labores con
resultados realmente ostensibles. EI DRCM aparece como un intento de superar esta falla, y
permitir que tanto publicos como privados participen en la promocién de la preservacion del
medioambiente. Y en cuanto a su naturaleza juridica se le reconoce como un derecho real
distinto, con caracteristicas similares a otros derechos reales ya existentes, pero que en esencia

es particular e independiente de los otros.

Lamentablemente, frente a un contexto como el expuesto, donde se enfrente intereses
economicos de tal magnitud, como la industria eléctrica y la minera, frente a un interés como el
que sustenta el DRCM, este Gltimo pareciera estar en notoria desventaja, lo que a nuestro parecer
proviene del incipiente desarrollo de las ciencias medioambientales en el pais. Esto se retrata en
la legislacion y jurisprudencia estudiada, donde tanto la ley como los fallos de los tribunales de
justicia presentan vacios y contrariedades. Especial es el caso de la jurisprudencia, que a nuestro
parecer no logra visualizar el punto de conexidn entre los intereses en juego que se ponen a su
conocimiento, lo que los obliga a tener que discutir cada punto en un nuevo juicio, volviéndose
un viaje circular, sin un criterio apreciable. Ante esta circunstancia, una de las mejores opciones
de un DRCM para poder subsistir ante este tipo de conflictos es tener en consideracién que el
DRCM debe ser inscrito en el Registro del Conservador correspondiente, por lo tanto en caso
de pretender la imposicion de cualquiera de las servidumbres legales estudiadas en un
determinado predio, el interesado al revisar los titulos del inmueble en cuestion podra estar al
tanto de la existencia del DRCM y de esa forma podria intentar una comunicacion y
coordinacion con el duefio del predio y con el titular del DRCM de manera llegar a un acuerdo
e equilibrar los intereses legitimos superpuestos, y asi evitar que no se perjudiquen ni
obstaculicen unos a otros. Recordar que las servidumbres legales se pueden constituir
convencionalmente, por lo que en el acto constitutivo podrian coordinar y configurar de tal
manera las servidumbres a imponer que ni el DRCM ni la servidumbre legal se vieran afectados,

lo que podria convertirse en la forma mas cordial de hacer convivir todos los intereses en juego.

El interés por defender la existencia de un instrumento como el DRCM, con un objeto
como la conservacion del patrimonio medioambiental se puede reducir a un ejemplo preciso. La

gran mayoria del pais habita en una casa o habitacion, cualquiera que sean sus condiciones, y a
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medida que se habita el lugar se efectlan reparaciones y mejorias para que la construccion sirva
para sus objetivos, se arreglan techumbres, se mejoran aislamientos, etc., ya que de otro modo,
de tener un agujero o falla en la estructura no servirad para brindar la utilidad de albergue y
proteccidn que se pretende. Por lo tanto, si se hacen reparaciones y medidas de conservacion a
la estructura que sirve de habitacion, por qué no hacer y promover obras de conservacion en la
tierra que sirve de cimiento a dicha vivienda — y a la de todos los habitantes —, ya que de seguir
efectuandose un uso como el que se ha dado por afios a la tierra y sus recursos tiene que haber
un momento en gque esa misma tierra no servira para nada mas, ya no rendira frutos (no se debe
olvidar que no todos los recursos son renovables), y colapsara. Se crea o0 no en la teoria del
cambio climatico, distintas zonas del mundo y de nuestro pais manifiestan cambios en la forma
que se desarrollan las distintas estaciones y fendmenos climatico, ejemplo de esto es la
desertificacion, la disminucion de las fuentes de agua dulce, la acidificacion de las aguas, el
deshielo de los polos, la mala calidad del aire, y tantos otros. La industria, en general, mas alla
de la mineria y la energética, debe seguir funcionando, ya que paises como el nuestro necesitan
de este tipo de actividades para poder crear puestos de trabajo y generar capital para el desarrollo
de otro tipo de necesidades nacionales. Las distintas actividades econémicas dependen unas de
otras, en un sistema, pero este sistema por afos ha explotado los recursos naturales existentes,
dejando de lado las consecuencias negativas que esto trae para el medio ambiente y, por ende,

a la poblacion.

Lo que se propone es un criterio de proporcionalidad y compatibilizacion de los distintos
intereses, todos legitimos por lo demas, en el entendido de que unos pueden favorecer a otros,
y todos son necesarios para el desarrollo normal y sostenido de un pais. De no buscarse
soluciones que apunten a un equilibrio, y la ley no favorezca a ellas, un gran nimero de derechos
subjetivos se veran mermados. Y el derecho real de conservacion se vislumbra como un
mecanismo para dar comienzo a esta busqueda de compatibilizacion de distintos intereses.
Lamentablemente, la ley que lo crea no es lo mas concisa u ordenada en su desarrollo, ni
tampoco entrega mecanismos de resguardo de un derecho como este, pero es un puntapié inicial
en el desarrollo de actividades que promuevan la conservacion y resguardo del patrimonio

medioambiental existente en nuestro pais.
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