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NATURALEZA JURIDICA DEL DOMINIO DEL ESTADO
SOBRE ILAS MINAS Y DE LA CONCESION MINERA
EN LA CONSTITUCION DE 1980°
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Sintesis: El estudio realiza un anélisis comparativo entre los diversos
proyectos que antecedieron al texto definitivo de la Constitucién de 1980
para centrarse en los problemas interpretativos a que da lugar su art. 19,
N® 24, en relacién a la propiedad minera. A continuacién critica la inter-
pretacién que da el Informe Técnico que precede a la Ley Organica de
Concesiones Mineras y las omisiones que contiene dicha Ley frente al
dominio del Estado sobre las minas y la concesién minera. Una tercera
parte propone una interpretacion diferente de los textos constitucionales y
analiza el impacto de esta interpretacién en la Ley Orginica y en el
Cédigo de Minerfa promulgade en 1983, Una dltima parte estudia la
situacién de los poderes de policfa minera en el nuevo contexto consti-
tucional.

1 PARTE

ANALISIS COMPARATIVO DE LOS DIVERSOS PROYECTOS
Y DEL TEXTO DE LA CoNsTITuciON DE 1980

E! sistema juridico chileno de la propiedad minera consta de dos as-
pectos intimamente trabados: el del dominio del Estado sobre todas las
minas y el de la concesién minera, sea de exploracién o de explotacién.

Como se recordari, el art. 591 del Cédigo Civil estableci6 el “dominio
eminente” o “alto dominio” del Estado sobre las minas. Este concepto
tradicional en el derecho espaiiol puede definirse de acuerdo al Diccionario
de la Real Academia como “facultad inherente a la soberania para guardar
en su territorio la causa publica en relacién con los derechos de propiedad
privada” (quinta acepcién).

El Cédigo de Mineria reconocfa al particular una “propiedad especial
minera” en su art. 1°: “El Estado es duefio de todas las minas de oro,

® En este mimero de la Revisia Chilena de Derecho se publica la primera y segunda
parte del texto integro de la peonencia del profesor Precht en las Jormadas Chilenas de
Derecho Piblico, 24-26 de noviembre de 1983. La tercera y cuarta parte, actualizadas
con los aportes al 15 de enero de 1984, serdn publicadas en nuestro préximo némero.
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plata, azogue, estafio, piedras preciosas y demdas substancias fdsiles . .. pero
se concede a los particulares la facultad de catar y cavar en tierras de
cualquier dominio para buscar las minas a que se refiere el precedente
inciso, la de labrar y beneficiar dichas minas, y la de disponer de ellas
como duefios, con los requisitos y bajo las reglas que prescribe el presente
Cddigo™.

Salta de inmediato a la vista aquello de “conceder a los particulares” y
aquello de “disponer de ellas como duefios”.

No es un problema tnico en la legislacién minera comparada. En efecto,
en Espafia se planted un problema similar, por la concordancia entre el
art, 1° de la Ley de Minas de 19 de febrero de 1944 que afirma: “estas
substancias son bienes de la Nacidn, que el Estado podra explotar directa-
mente o ceder su explotacién...”, con lo cual resaltaba la calidad de
concesionarios de los particulares, con el art. 399, 2° del Cédigo Civil
Espafiol, que considera de dominio del Estado las minas “mientras se
otorgue la concesion”, lo que daba a pensar que una vez concedidas, pasa-
ban a ser de propiedad privada.

No es del caso entrar aqui de lleno a los problemas interpretativos a
que dio lugar en Chile el andlisis del art. 591 de su Cddigo Civil y 1° del
Cédigo de Mineria de 1932. Digamos simplemente que la mayorfa de la
doctrina lo interpreté en la linea que enunciamos: Dominio eminente del
Estado - propiedad “especial” minera del particular.

(Véase, por ejemplo: Uribe Herrera, Armando: Manual de Derecho de
Minerig, Juridica de Chile, 1960). La especialidad de esta propiedad del
particular radicaba en ¢l caricter de inmueble de la pertenencia (art. 71
Cédigo de Mineria, 1932), en su cardcter condicional, en ser fisicamente
indivisible, en su inembargabilidad y en no ser perpetua. Estas caracte-
risticas especiales, en buena medida, derivaban de las condiciones estable-
cidas en el amparo minero,

Como dice la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica
en su Documento “Proposiciones e Ideas Precisas para la Nueva Consti-
tuci6n”, de fecha 16 de agosto de 1978: “El sistema anterior de la propiedad
minera vigente hasta la reforma de 1971 nunca dio origen a dificultades
de importancia en su aplicacién practica y, antes bien, constituyé un marco
legal que dio las garantias necesarias para que dentro de ¢l se desenvol-
vieran y desarrollaran normalmente las actividades mineras” (texto en
Reuvista Chilena de Derecho, vol. 8, enero-diciembre, 1981, p. 218).

* k%

Por la reforma constitucional contenida en la ley 17.450 de 16 de julio
de 1971 se establecié un nuevo sistema de propiedad minera.
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Se reconoce un “dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las minas, las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, de car-
hén e hidrocarburos y demés substancias fésiles con excepcitén de las arenas
superficiales”, Este dominio se entendié como dominio patrimonial y asi
lo puso de manifiesto desde el primer momento el Mensaje con que el
Presidente de la Repiblica envié al Parlamento el proyecto de Reforma
Constitucional. “Es necesario dejar establecida clara y definitivamente que
el Derecho que el Estado tiene sobre las minas, covaderas... es un per-
fecto derecho de propiedad o dominio con todas las caracteristicas de la
esencia y la naturaleza del mismo, de modo que los particulares no han
podido adquirir sobre esos bienes sino los derechos especificos compren-
didos en los términos de la respectiva concesion”.

Como se sabe, la reforma en referencia entregé a la ley la regulacién de
estas materias y reforzd constitucionalmente a la concesidn contra el arbi-
trario de la autoridad administrativa al disponer: “En aquellas cuestiones
sobre otorgamiento, ejercicio o extincién de las concesiones que la ley
entregue a la resolucién de la autoridad administrativa, enire las cuales
no podrdn estar las que se refieren a la fijacién de los requisitos de ampuaro,
habra siempre lugar a reclamo ante los tribunales ordinarios de justicia”.

El sistema de propiedad minera era juridicamente coherente: Propiedad
civil o patrimonial del Estado — concesidn administrative otorgada por la
Administracion, regulada por la Constitucidn y la ley y protegida por los
tribunales ordinarios de justicia.

La reforma de 197), ademas, afirmé en su disposicién transitoria 16 que
los titulares de los derechos mineros seguirian regidos, en calidad de con-
cesionarios, por el Cédigo de Minerfa de 1932.

* ok Xk

La Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica en su Ante-
proyecto cambia el sistema vy establece un dominio eminente del Estado
sobre todas las minas existentes en el territorio nacional, con la sola excep-
cién de las arcillas superficiales, las cuales quedan comprendidas dentro
del dominio del particular sobre la superficie del suelo y otorga al descu-
bridor la propiedad sobre los yacimientos minerales, con los atributos
que para este derecho establece la ley y con la proteccidn constitucional
que ampara a toda propiedad.

Vale la pena analizar los textos del anteproyecto:

Art. 19, N° 23: “El Estado tiene ¢l dominio eminente de todas las minas,
comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares,
los depésitos de carbon e hidrocarburos y las demds sustancias fdsiles, con
excepeién de las arcillas superficiales, no obstante el dominio de las per-
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sonas naturales o juridicas sobre la superficie de la tierra en cuyas entrafias
estuvieren situadas”.

Si se le compara con el texto de la Constitucién de 1925 tras la reforma
de 1971, el anteproyecto cambia el sistema al del dominic eminente y
precisa mejor y a nivel constitucional los derechos del propietario del te-
rreno superficial. Pero al pretender mantener la redaccién del Cédigo Civil
cae en una impropiedad de lenguaje. En efecto, resulta pintoresco y revela
la celeridad del proceso constitucional hablar de “covaderas, arenas meta-
liferas, salares “que se encuentran en” entrafias de terrenos”, Estas “entra-
fias superficiales” pasaran a la redaccién del Proyecto del Consejo de Estado
y al propio texto de la Constitucién de 1980, lo que revela lo lejos que
estamos de Andrés Bello. Légicamente también se encuentran en el art,
1° del recientemente promulgado Coédigo de Mineria. Agréguese a esto,
que finalmente el ntmero 24 del articulo 19 definitivo de la Constitucion
establece como no susceptible de concesidn: “los yacimientos de cualquier
especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién na-
cional”.

Lo que motiva el acertado comentario del profesor Cris6logo Bustos:
“Un ejemplo notable del desconocimiento de instituciones fundamentales
del Derecho Internacional Pablico, 1o encontramos en la Constitucién de
1980 que alude a la insdlita existencia de lo que podriamos denominar
“yacimientos mineros flotantes”,

(Véase para un comentario adicional: Crislogo Bustos Valderrama: “La
recepcion del Derecho Internacional en el Derecho Constitucional Chileno”.
Porencia, Jornadas de Derecho Pablico. Comisién de Dereche Internacio-
nal Pablico, 25 de noviembre de 1983, p. 1).

El texto del anteproyecto sefiala que el particular “se hace duefio de las
minas que descubra, siempre que cumpla con los requisitos y conforme a
las reglas que establezca en la ley”, hablando especificamente de propiedad
minerq.

Me interesa resaltar en el anteproyecto tres aspectos, en referencia al
tema en estudio:

1. “El derecho de exploracién y la propiedad minera se constituirin por
resolucién judicial, a menos que la ley, por razones de seguridad, esta-
blezea otro procedimiento”.

2. “La propiedad minera obliga al duefio a desarrollar la actividad nece-
saria para satisfacer la funcién social del dominio”. Esta norma estaba
contenida en la Reforma de 1971 al sefialar que la ley determinard . . .
la actividad que los concesionarios deberdn desarrollar en interés de
la colectividad para merecer amparo y garantias legales”.
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Es evidente que el anteproyecto cambia el sentido y la gravedad de la
norma, ya que en 1971 se vinculaba abiertamente el otorgamiento y la
caducidad de la concesion a una actividad minera determinada por la ley,
es decir, al sistema de amparo por el trabajo.

La norma del anteproyecto, en cambio, sefiala que debe efectuar el pro-
pietario minero una actividad compatible con la funcién social de toda
propiedad, no excluyendo la posibilidad de establecer sistemas de amparo
por el trabajo.

La funcién social comprende en el anteproyecto “cuanto exijan los inte-
reses generales del Estado, la seguridad nacional y salubridad publicas,
el mejor aprovechamiento de las fuentes de energia productiva para el
servicio de la colectividad y las condiciones de vida del comin de los
habitantes”.

Afirmo, entonces, que se trataba de una actividad compatible con la fun-
cién social de cualquier clase de propiedad, una relacién de no-contra-
diccién.

Ello se ve resaltado porque en el art. 19, N° 23, inicial del anteproyecto
se habla de “limitaciones y obligaciones que permitan asegurar su funcién
social”.

Queda finalmente claro en el anteproyecto que sélo la ley (y no “la ley
—lo cual no era excluyente— como en 1971) podria establecer limitaciones
y obligaciones que permitan asegurar la funcién social, lo cual ha quedado
ademads relacionado con la igualdad en el trate en materia econémica que
deben dar el Estado y sus organismos a los particulares.

De alli que el anteproyecto conclufa que “el régimen de amparo de la
propiedad minera serd establecido por la ley, tenderd directa o indirecta-
mente a obtener el cumplimiento de esa obligacién v podrd contemplar
causales de caducidad y de simple extincién del dominio”.

Véase asi que el régimen de amparo es dejado a la decisién del legislador
porque puede ser de amparo por la patente o por el trabajo o mixto, es
decir, cualquier sistema que a juicio del legislador sea compatible con la
funcién social que como todo propietaric también tiene el propietario
minero. Incluso mds; es absolutamente facultativo del legislador el con-
templar o no causales de caducidad o de simple extincién del dominio.
Ello es perfectamente 16gico porque el explotador es un propietario y no
necesariamente el no cumplimiento de una de esas obligaciones, que de-
rivan de hacer compatible el ejercicio de la propiedad con la funcién
social, debe traer consigo una caducidad o simple extincién del dominio.

El anteproyecto dispone, ademés, que “En todo caso, dichas causales y
sus efectos deben estar establecidos al momento de constituirse el titulo”,
con lo cual ¢l propietario minerc queda advertido de las obligaciones que
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pesan sobre su propiedad —que no son otras que las de la funcién social
del dominio— y ademads resguardado frente al riesgo de cambios legislativos.

{Véase al respecto Jorge Precht: Fundamento tedrico de las limitaciones
impuestas al derecho de propiedad en razén del interés piblico, Editoria)
Juridica de Chile, 1968).

3. Como si estas seguridades no bastasen, se entrega a los Tribunales
Ordinarios de Justicia el conocimiento de las controversias que se pro-
duzcan con respecto de la extincién del dominio minero y se confiere
al afectado, en caso de caducidad del dominio, el poder requerir de
aquellos tribunales, la declaracién de subsistencia de su dominio.

Asi, el anteproyecto que sale de manos de la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucién es juridicamente coherente v significa, frente al sistema
de 1971, un reemplazo global. La Comisién concluye que ha estructurado
“El régimen juridico que, resguardando el interés nacional, mejor propende
al desarrollo de la mineria”.

* X X

En el Consejo de Estado, este sistema Dominio eminente del Estado -
propiedad privada minera es levemente retocado y a mi juicio mejorado
dentro de la filosofia social y econdémica que lo inspira.

— Se introduce de nuevo €l concepto de dominic absoluto: “Con todo, se
reserva al Estado el dominio absoluto de los hidrocarburos liquidos y
gaseosos, sin perjuicio de los contratos de operacién que se celebren en
conformidad a la ley”.

- El Consejo de Estado mantiene también la idea de que “la propiedad
minera obliga a! duefio a desarrollar la actividad necesaria para satis-
facer la funcién social del dominio”, Pero altera el concepto de funcién
social, acentuando la idea de que la funcién social no exige tanto
prestaciones positivas, como impone limitaciones, restricciones, obliga-
ciones al ejercicio del dominio.

Ello es perfectamente compatible con la eliminacion en 1980 de la idea
de Estado Social de Derecho en cuya drbita estaba la Constitucién de
1925 después de las reformas de 1971 (recordemos que la definicién de
funcién social tomada por el anteproyecto viene a la letra de la redaccitn
de las reformas de 1971). ( Compdrese, por ejemplo, el art. 1° de la Cons-
titucién de 1980 con el art. 10, N? 17, incise primero, agregado a la
Constitucién por la Reforma aprobada por Ley 17.398, de 9 de enero de
1971). Por el contrario, José Luis Cea sostiene que la Constitucién de 1980
podria conducir al Estado Social de Derecho, expresién de la Democracia
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Social: “En los articulos 6° y 7° de la Nueva Constitucién se condensa el
modelo doctrinario del Estado Formal de Derecho. La realizacién del
plexo de valores presente, de preferencia en los articulos 1° y 19 de ella,
puede transformar ese modelo, después de la transicién, en otro identifi-
cable, ademds, con el Estado Material de Derecho”... “La Democracia
Social, sin embargo, no existe por virtud de las cldusulas constitucionales
que, en el caso chileno, imperfectamente la proclaman, situdndola en el
umbral de su materializacion”, (J. L. Cea: Garantias Constitucionales en
el Estado Social de Derecho, Revista Chilena de Derecho, vol. 10, N° 1,
abril, 1983, pp. 7 y 14).

La debilidad de esta postura es la no consideracién de lo alcanzado ya
en 1971 en la consagracion juridica de un Estado Social de Derecho y el
que la interpretacién de los articulos 1° y 19 de la Constitucién de 1980
no puede hacerse dejando de lado la proyeccién prictica en la misma
Constitucién de los principios econémicosociales del neoliberalismo.

En el caso de la politica minera si bien en un primer momento se avanzé
en el sentido de una politica social y nacionalista, el impacto de las co-
rrientes neoliberales desarticulé todo intento de plasmar esa politica en
textos constitucionales, a lo menos de una manera orginica y coherente.

El sentido general de la reforma fue el del libre mercado y la no inje-
rencia estatal. Ello estd claramente mostrado recientemente por el actual
Ministro de Mineria al criticar a los criticos: “Mi total rechazo a estas
criticas no me impide reconocer que existen personas que no estin de
acuerdo con algunas de las leyes que ha dictado este gobierno. Ello ocurre
més a menudo con quienes tiemen un pensamiento socialista o sienten
afinidad con é1” (Las Ultimas Noticias, viernes 11 de noviembre de 1983).

De una manera arménica con la filosofia liberal que inspira en gran
medida el orden pablico econémico creado por la Constitucién de 1980,
el Consejo de Estado va a eliminar algunos conceptos de la idea de fun-
ci6n social de la propiedad, a saber: Cambié la palabra Estado por Nacién
en aquello de “intereses generales del Estado”, y eliminé “e] mejor apro-
vechamiento de las fuentes de energia productiva para el servicio de la
colectividad y las condiciones de vida del comiin de los habitantes”, agre-
gando “la conservacién del patrimonio ambiental”.

Este proceso de ajuste de la idea de “funcién social” a una concepcién
econdmica liberal, se inicié en el seno de la Comisitn, ya que el art. 10,
N? 10 de la Reforma de 1971, sefialaba: “La ley estableceri el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones
y abligaciones que permitan asegurar su funcién social y hacerla accesible
a todos”.

La Comisién Orttzar cambio6 el verbo “asegurar” por “derivar” y eliminé
la frase “hacerla accesible a todos”. Ademés agregé la idea de esencia del
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derecho. Dice la Comisién en Proposiciones e Ideas precisas: “Las restric-
ciones y obligaciones que la normativa constitucional permite establecer
al legislador en razén de los intereses superiores sefialados, no dan lugar,
por cierto, a indemnizacién alguna, pero siempre que ellas no afecten la
esencia del derecho, y no importan privar a su titular de alguno de los
atributos del dominio, pues ello s6lo podria tener lugar a través de la
expropiacién. Lo dicho guarda armenia con otro precepto del anteproyecto
al que nos referiremos mas adelante, y que establece que las leyes que
interpreten, regulen o complementen las garantias que la Constitucion ase-
gura, o que las limiten en los casos en que ella lo autorice, no podrin
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio” (texto citado, p. 214).

Fn esta misma orientacion, el Consejo de Estado va a eliminar todo
equivoco, pues teme lo mismo que temié la Comision: “La disposicién
constitucional anterior permitia que las limitaciones y obligaciones a la
propiedad tuvieran por objeto hacerla accesible a todos, concepto que,
contenido en la preceptiva del derecho de dominio adquirido resultaba
profundamente equivoco, ya que hasta permitia sostener que podia pri-
varse a una persona de todo o parte de su derecho para hacer accesible la
propiedad a los demds”. Por ello elimina que la funcién social implica
“el mejor aprovechamiento de las fuentes de energia productiva para el
servicio de la colectividad y las condiciones de vida del comin de los
habitantes”.

Pero, para hacer mds precisa su posicién el Consejo de Estado no hablara
ya —como la Comisién— de “obligaciones y limitaciones que permitan
asegurar su funcién social”, sino sélo de “obligaciones y limitaciones que
deriven de su funcién social”.

Asi, es en un sentido adn mds restringido que debe interpretarse la
disposicién que “la propiedad minera obliga al dueiio a desarrollar la
actividad necesaria para satisfacer la funcion social del dominio”, tal como
la entiende el Consejo de Estado.

Es, pues, también un sistema claro y coherente el que sale de manos
del Consejo de Estado.

ok X

No sucede lo mismo con el texto definitivamente promulgado de la
Constitucién de 1980. En el seno de la Junta de Gobierno los incisos
referentes al dominio del Estado sobre las minas y el de los derechos del
particular como propiedad son cambiados. La vertiente filoséfica e ideo-
légica de donde proceden estos cambios se emparenta més con los de la
reforma de 1971 que con los proyectos presentados. Se conservan los
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derechos del particular como concesionario, con una nueva regulacién

juridica de la concesién que refuerza la posicién del concesionario, pro-

tegido en sus derecho por la garantia del derecho de propiedad.
Sabemos cuiles son estos cambios:

1*  “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable, ¢ impres-
criptible de todas las minas” vy no ya “El Estado tiene el dominio
eminente”.

2° Desaparece la propiedad minera del particular y lo que ahora se
constituye por resolucidn judicial, son las concesiones de explotacién
y exploracién, que conferiran los derechos e impondran las obligaciones
que exprese una ley orgénica constitucional.

3° “La concesién minera obliga al duefio a desarrollar la actividad ne-
cesaria para satisfacer el interés publico que justifica su otorgamiento”
y no ya “la propiedad minera obliga al duefio a desarrollar la actividad
necesaria para satisfacer la funcién social del dominio™

4° El régimen de amparo sera establecido por la ley organica constitu-
cional y tendera, directa o indirectamente, a obtener el cumplimiento
de la obligacién antedicha y contemplard causales de caducidad para
el caso de incumplimiento o de simple extincién del dominio sobre la
concesion. En todo caso dichas causales v sus efectos deben estar
establecidas al momento de otorgarse la concesién.

La dificultad de interpretar los nuevos textos introducidos es evidente.
El sistema del dominio eminente —propiedad minera, tradicional en Chile—
es herido de muerte. Pero a mi juicio no lo reemplaza un sistema juridico
arménico, como en 1971, sino un conjunto de disposiciones dificilmente
compatibles entre si y aparentemente contradictorias.

Agréguese a ello que no poseemos una historia fidedigna de la Consti-
tucién en esta parte vital, puesto que no provienen estos incisos ni del
trabajo de la Comisién, ni del Consejo de Estado —de los cuales hay
informes y actas—, sino de la influencia de actores politicos en la voluntad
de la Junta de Gobierno, dominio de estudio del cientista politico, pero
4mbito ante el cual el jurista se detiene.

Con todo, es preciso recordar las lineas politicas que la propia Junta
de Gobierno sefialaba en 1974 con respecto al cobre y la mineria en
general, con la firma de los generales A. Pinochet, José T. Merino, Gustavo
Leigh y César Mendoza:

— “Programar la prospeccién del territorio nacional para hacer permanente
la bisqueda de yacimientos minerales cuya explotacion convenga al
interés nacional”.
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— “Legalizar la expropiacién de aquellas minas declaradas y no explotadas
en un lapso superior a cinco afios, pese a que se encuentren al dia en
su tributacién al Estado”.

— “La explotacién cabal de los minerales exige su refinacién en el pais;
ello obliga a la construccién de la infraestructura adecuada vy a la
adquisicién de las técnicas necesarias. La obtencién de ambos ele-
mentos debe planificarse a medianc y largo plazo, considerando el
desarrollo de fuentes energéticas para apoyarlas”. .. (Lineas de Accidn
de la Junta de Gobierno de Chile, p. 26, Empresa Editora Nacional
Gabriela Mistral, 1974). El segundo punto de este documento que
citamos es plenamente concordante en su intencionalidad con el pa-
rrafo introducido en el seno de la Junta: “La concesién minera obliga
al duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés
piblico que justifica su otorgamiento”, pero no asi con lo que queds
del proyecto del Consejo de Estado. Este abrupto cambio ideolégico
es resaltado justamente por un historiador connotado: “El modelo
econémico ultraliberal que ha inspirado ya otras decisiones funda-
mentales del Gobierno, precipita ahora la vigencia de una legislacién
minera que significar4 una nueva negacién de las esperanzas surgidas
el 11 de septiembre”. El nacionalismo y el respeto a la tradicién, ini-
cialmente proclamados, han sido destruidos por una aplanadora “revo-
lucién desde arriba” de inspiracién tedrica norteamericana, que hace
hoy irreconocible el ideario primero. Chicago ha sido el real enemigo
interior del 11 de Septiembre”. {Mario Gdéngora: Concesién Plena,
Cartas al Director, El Mercurio, domingo 13 de noviembre de 1983).

CoONCLUSION DE LA PRIMERA PARTE: Un estudio comparativo de los
textos del Cédigo de Mineria de 1932, la Ley de Reforma Constitucional
de 16 de julio de 1971, el anteproyecto de la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucién Politica, el Consejo de Estado y el texto Constitucional
de 1980, muestra que el pais evoluciond desde el régimen de propiedad
eminente del Estado —propiedad especial minera, a un sistema de pro-
piedad patrimonial del Estado— concesién minera precaria y finalmente
a un sistema hibrido en 1980.

Este sistema de 1980 incluye la idea del dominio del Estado sobre las
minas en idénticos términos que en 1971, y a la par la idea de una con-
cesi6n minera reforzada en su proteccién y la obligacién del duefic de
la concesién a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés
ptblico que justifica su otorgamiento.

No constituye la Constitucién de 1980 un sistema juridico arménico, sino
un conjunto de disposiciones dificilmente compatibles entre si y aparen-
temente contradictorias.
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Corresponderd, entonces, a la Ley Orgénica Constitucional de Conce-
siones Mineras buscar una armonjzacién juridica y a la doctrina explicar
el sentido de la interpretacién del texto Constitucional.

Pero es evidente que la base de sustentacién de todo este edificio juri-
dico es débil v su calidad ante la ciencia juridica deficiente y se presta a
que diversos actores politicos la vean con una red de lectura diferente,
bajo el prisma de su respectiva ideologia.

Un principio filos6fico elemental y un adagio juridico pueden ilustrar
mi conclusiéon de esta primera parte.

Sea el principio filos6fico de Aristdteles y el de Santo Tomas de Aqui-
no: “Parvus error in principio, magnus est in fine” (Arist, I Caeli et Mundi,
text. 33 — St. Th. Aq. Prooemium De Ente et Essentia). “Un pequefio
error en el principio es grande al final”.

Sea el adagio juridico: “Patere legem quam faecisti”: “Sufre la ley que
has creado”.

Las élites dirigentes del pais, pues, se han mostrado dramaticamente
inhabiles para crear un marco juridico claro, arménico y seguro para la
inversién y desarrollo de su principal riqueza, exceptuados sus hombres.

II PARTE

1.AS INTERPRETACIONES DE LA CONSTITUCION DE 1980 EN LO REFERENTE
AL DOMINIO DEL ESTADO SOBRE LAS MINAS Y LA CONCESION MINERA.
Su criTiCA

Conocemos s6lo un estudio sistematico acerca de estas materias. Es el
“Informe Técnico: Fundamento del Proyecto de Ley Organica Constitu-
cional sobre Concesiones Mineras” del ex Ministro de Mineria José Pifiera
Echenique. El informe se contiene en el libro: “Legislacién Minera. Fun-
damento de la Ley Orgénica Constitucional”, Editorial Juridica de Chile,
abril de 1982. Con posterioridad e! Ministro Pifiera defenderd su gestidn
en el articulo “Ley Minera. Llave para el Desarrollo de Chile” en Eco-
nomia y Sociedad, segunda época, N° 1, mayo de 1982, pp. 7 a 16.

Eduardo Uribe nos entregd un articulo: “La Mineria, el Cédigo y sus
leyes” en Revista de Derecho y Jurisprudencia, N° 1, del tomoe LXXVIII,
enerc-abril, 1981, pp. 49-54, previo a la dictacién de la Ley Orgénica Cons-
titucional.

El actval Ministro de Mineria, Samuel Lira Ovalle se pronuncia sobre
el tema en su discurso de Inauguracién del Afio Académico de 1983 en la
Universidad Catdlica de Chile: “Industria Minera y Nueva Legislacién”
en Revista Chilena de Derecho, enero-abril de 1983,

* %k
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En estos autores el malestar, creado por la introduccion de estos incisos
(dominio del Estado — actividad necesaria del concesionario), es evidente.

José Pifiera sefiala “no importaba tanto la discusién juridicista del tipo
de dominio que tenfa ¢l Estado entre las dos alternativas histéricas (do-
minio patrimonial — dominio eminente) que se habian discutido tan
infructuosa como largamente, sino més bien la fortaleza del derecho de
concesién que la Constitucién habia establecido, entregando su desarrollo
a una ley organica” {articulo citado, p. 12).

El profesor Samuel Lira es particularmente cauto al respecto. Sefiala
que este dominio “es un dominio sui géneris que constituye una especie
de tuicién sobre la riqueza minera y especificamente sobre la compuesta
por sustancias susceptibles de concesién” (discurso citado) .

Esta tuicion general no ¢s precisada por el sefior Lira, sino para afirmar
que no se trata de propiedad patrimonial o civil.

El profesor Eduardo Uribe se inclina por entenderlo, por el contrario,
como dominio patrimonial y llama a calmar los espiritus: “Nada se sabe
—dice en agosto de 1981— de! Codigo de Mineria que tendremos después
de dictada el nuevo precepto de la Constitucidon Politica en vigencia y
en el que se establecio que el Estado tiene el dominio de las minas, pre-
cepto pleonastico que se acompafié de cuatro adjetivos, tal vez innecesarios.
No era menester poner tanto vigor y gracia, como dice el Diccionario de
la Lengua, para consagrar el principio del dominio patrimonial del Estado
sobre las minas, dejando de lado la teoria del dominio radical u originario
en que se inspira el actual Codigo y que es lo que ha provocado inusitada
y artificial incertidumbre y equivoca alarma. Habria bastado con decir,
simplemente, tiene el dominio de las minas”.

“No hay lugar para que ahora se analice ese pleonasmo, en que tam-
bién incurri6 la Constitucién del 25 reformada, y que puede originar
inconvenientes. Por ejemplo, la “inalienabilidad™ en el campo internacional,
nos obliga a cavilar.

“Pero si vamos al fondo del asunto el cambio no autoriza para crear
trastorno alguno, ni puede abrir camino a ninguna interpretacién estra-
falaria ... Se trata tan sélo de un rasgo tedrico, de un esclarecimiento si
se quisiera, filosofico, pero no de efectos estructurales” (articulo citado,
p. 30).

Este embarazoso dominio del Estado sobre todas las minas no tiene asi
sino una substancia etérea. Si asi fuera, uno estaria llano a subscribir la
tesis de Radomiro Tomic yue califica a este dominio estatal como “un
volador de luces, una mera ilusién dphea, sin contenido alguno” (articulo:
¢Por qué es inaceptable la nueva Ley Minera? en Politica y Espiritu N° 360,
septiembre-octubre, 1983, p. 43).

¥ ok %
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Es, asi, imperioso entrar al estudio de este dominio del Estado que la
Constitucién de 1980 calificara con los mismos términos que la reforma
de 1971, como lo reconoce Eduarde Uribe.

Esta calificacién es consciente y voluntaria, hay pleno conocimiento y
consentimiento del] Poder Constituyente, no es el fruto de una inadvertencia
o un exceso de verbalismo.

La Junta de Gobierno hace —como vimos— esta introduccién contra el
proyecto que se le habia presentado.

Un politico puede lamentar o aplaudir estas disposiciones; un idedlogo
puede descalificarlas, ensalzarlas o esconderlas, pero un jurista debe in-
terpretarlas, insertindolas armoénicamente en el conjunto.

Es necesario, entonces, encontrar a estas expresiones un cauce juridico.

De esto la Comision Ortizar fue consciente y ésta fue una de las ra-
zones por las que prefirié alterar el texto de 1971 y reemplazarlo por la
tesis del dominio eminente.

En efecto, José Maria Eyzaguirre dice en Actas Oficiales de la Comisién
Preparatoria pure el Estudio de la Nueva Constitucion (en adelante
Actas), en su sesion 171 de 4 de diciembre de 1975, p. 4: “A la larga los
juristas van a buscar una interpretacion, porque aquel dominio amplio,
absoluto, imprescriptible e inalienable tiene que manifestarse de alguna
manera y resulta que es un derecho que ni siguiera autoriza para explotar.
Desde luego, no para disponer, porque el Estado no podria disponer
minas a otra entidad, no lo puede hacer de acuerdo con el texto consti-
tucional. El particular tendria derecho a hacerse duefio por una resolucion
que no emana del duefio, que no emana del Estado, sino por la resolucién
judicial, de los productos de la mina. Es decir, expresa, aqui hay una clara
contradiccién entre dos derechos y esa contradiccién a la larga encontrard
un cauce juridico que obligard a explicarla, ya sea por la via de la doc-
trina 0 en cualquiera otra forma, y asi disminuird el derecho del descu-
bridor”.

Es por ello que sefialamos que dominio eminente-propiedad especial
minera o dominio patrimonial-concesiéon otorgada por la Administracion
son sistemas juridicamente coherentes. La coherencia juridica de dominio
del Estudo sobre las minas y concesidn judicial minera es lo que estd en
juego y que debe ser explicado en el sistema de la Constitucién de 1980.

En general, numerosos autores tienden a desacreditar el debate sobre la
naturaleza juridica de este derecho del Estado sobre las minas: irrelevante
(Pifiera), filosofico-tedrica (Uribe), académica (Carlos Ruiz Bourgeois:
Actas, sesion 171, 4 de diciembre de 1975, p. 4}, discusion un poce
romantica (E. Ortizar: Actas, sesién 173, 11 de diciembre de 1975, p. 10)

Pero en la Comision primé la idea de zanjar esta cuestidn, resaltada por
Jorge Ovalle de una manera pertinaz ( Actas, sesién 172 9 de diciembre
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de 1975, p. 7, Actas, sesién 173, 11 de diciembre de 1975, p. 13) y acom-
paiiado en ello por Gustavo Lorca (ibidem, p. 14), Juan Luis Ossa (ibidem,
Sergio Diez, sesién 174, 16 de diciembre de 1975, p. 9), Jaime Guzmén
(ibidem, p. 16), Samuel Lira (ibidem, p. 25), los que configurarin con
Alejandro Silva y finalmente con Carlos Ruiz el proyecto que llega a la
Junta de Gobierno.

Por el contrario, Enrique Evans apoyé la tesis dominio patrimonial-
concesién protegida y se abstiene en la votacién final.

* ok %k

No es extrafia la actitud del profesor Enrique Evans, si se rastrea el
origen de esta denominacién del dominio del Estado sobre las minas:
absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible, la cual es defendida por
Carlos Ruiz y en cierto modo por Pedro J. Rodriguez.

El texto provino de un informe de la Comision Asesora del Ministro de
Minerfa, Eduardo Simian, y es aprobado por unanimidad por la Comisién
de Counstitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado en su
sesién de 13 de abril de 1966. En dicha sesidén y en dicha comisién asesora
participan los profesores Carlos Ruiz Bourgeois y Gonzalo Figueroa Tagle,
y el Sr. Enrique Evans, como Subsecretario de Justicia, siendo Ministra
del ramo, Pedro J. Rodriguez.

Es entonces que puede fchacientemente atribuirse la autoria de esta
calificacion del dominio del Estado sobre las minas a los sefiores Ruiz y
Figuerca Tagle (Véase Enrique Evans: Estatuto Constitucional del Dere-
cho de Propiedad en Chile, Editorial Juridica de Chile, 1967, p. 220 y ss).

Asi, lo que sostiene el profesor Evans en 1975 es coherente con su
posicién de 1966.

Curiosamente, como sabemos, la postura de E. Evans, rechazada en la
Comisién Ortizar, llega a ser finalmente el texto aprobado por la Cons-
titucion en 1980.

El propio profesor Evans adelant6 en Actas esa posibilidad: “Sobre esta
materia no se conoce el planteamiento de las autoridades —dice Evans—
y teme encontrarse con la sorpresa de que el Ejecutivo no sélo sea par-
tidario de que el Estado sea duefio de todas las minas —tesis del dominio
radical o eminente—, sino que no quiera innovar por motive alguno
respecto del precepto de que el Estado es dueiio absoluto, exclusivo, in-
alienable e imprescriptible de todas las minas, sin perjuicio de rodear a
los propietarios de las méaximas garantias®™ (Actas, sesibn N° 175, 18 de
diciembre de 1975, p. 21).

Que esa era ya en 1975 la idea de los mandos militares se deduce de
una intervencién del propio Enrique Ortizar: “Afiade que desea dar a



1983} PRECHT: DOMINIO DEL ESTADO SOBRE LAS MINAS 741

conocer a lus miembros de la Comision. .. la copia de un oficio —en la
parte pertinente—, que le ha hecho llegar el profesor sefior Ruiz Bourgeois,
aunque no es copia autorizada por cierto, que le habria enviado el Presi-
dente de la Reptblica relacionado con el proyecto que modifica el Cédigo
de Mineria, y en el cual comienza diciendo: Usia dispondrd se elabore
de acuerdo a las siguientes pautas:

“a) Para la constitucidon de derechos sobre yacimientos mineros, se seguird
el sistema de otorgar concesiones a los particulares. No se innovard
sobre lo que al respecto dispone el texto constitucional vigente”

(ibidem, p. 21).

Queda, pues, sobradamente probado que no se traté de una inadverten-
cia la introduccidn en el seno de la Junta de! dominio del Estade sobre
las minas “absoluto, exclusivo, imprescriptible e inalienable”.

Parecerd un poco extrafio que mencione la tesis de la inadvertencia
del constituyente o del legislador. Lo hago porque implicitamente se
encuentra dicha tesis con este dejar de lado a este inciso por varios co-
mentadores.

La tesis de la inadvertencia se encuentra, por lo demas, mencionada por
el Ministro Pifiera para explicar la disposicién transitoria segunda de
la Constitucién y la entrada en vigencia de la Ley Organica Constitu-
ciona] de Concesiones Mineras: “Se ha producido cierta confusién a
rajz de que el dltimo articulo de la Ley Minera posterga su vigencia
hasta que se publique el Cédigo de Minerfa... El Cédigoe no podria
establecer ni modificar ninguna caracteristica de la concesién; si asi lo
hiciera serfa inconstitucional y, en tal caso, primarfan las normas de la
Ley Minera. La razén de la postergacién de la vigencia de la Ley Mi-
nera es muy distinta y reside en una peculiaridad técnica de la Consti-
tucién de 1980. En efecto, el texto constitucional, en un articulo transi-
torio, dispuso que los derechos mineros seguiran regidos por el antiguo
Cédigo de 1932 hasta que se dicte el nuevo Cédigo. Posiblemente, esta
cldusula se establecidé en formu inadvertida, sin reparar que el texto cons-
titucional, en su articulado permanente, habia exigide la dictacién de
un cuerpo legal nuevo y de mayor rango como lo era la ley organica
constitucional” (articulo citado, p. 14).

Aqui, en este inciso, a lo menos, estd excluida la tesis de la inadver-
tencia.
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Queda en pie la tesis de lu inutilidad de dicho precepto. Que este inciso
estd de més parece aceptarlo con reticencia el profesor Uribe y lo dice el
Ministro Pifiera.

Que el debate acerca de la naturaleza juridica del dominic del Estado
sobre las minas sea irrelevante es comprensible pensarlo en el sistema
de propiedad del particular sobre la mina, As{ ya lo reconocia —criterio
que yo no comparto— la Comisién Redactora del Cédigo de Mineria en
agosto de 1974 en su Minuta al sefior Ministro de Mineria, General don
Agustin Toro: “En la practica es indiferente que el dominic del Estado
sobre las minas sea meramente radical o eminente, o sea patrimonial o
completo, si el ordenamiento juridico permite otorgar al particular pro-
piedad sobre el yacimiento y no solamente una concesién administrativa
temporal que le permite extraer y apropiarse de los minerales”,

Asi, a contrario sensu tampoco es irrelevante el discutir sobre la natu-
raleza juridica de este dominio del Estado en un sistema mixto como el
establecido por la Constitucién de 1980, por las implicancias que ello
necesariamente tendr4 —quiérase o no— sobre los derechos del concesio-
nario. Por ello comparto la observacién ya citada de J. M. Eyzaguirre en
Actas, 1975.

AdGn mads, el propio Ministro Pifiera vio claramente el peligro que signi-
fica dejar sin interpretacién este inciso. Ello lo lleva a elaborar una curiosa
doctrina: su teoria del dominio subsidiario del Estado sobre las minas y
de la concesidn plena.

A la pregunta: gCual es la naturaleza juridica del dominio del Estado
sobre las minas? José Pifiera respondera: un dominio subsidiario,

Las argumentaciones del economista son las siguientes:

“Al atribuir la Constitucién el dominio de “todas” las minas, estd atri-
buyendo al Estado un dominio pablico que, por su propia naturaleza,
configura ua derecho que se distingue del dominio privado y que, en las
normas constitucionales, consiste en un dominio subsidiario sobre toda la
riqueza potencialmente existente en territorio naciondl . ..

El derecho del Estado recae, en este caso, sobre un objeto meramente
determinable, que no tiene forma y que es de valor, magnitud, compo-
sicién e importancia desconocidas, incluso en su ubicacién y existencia
real ... El Estado se encuentra en situacién de depositario de la riqueza
minera de la Nacién” (informe citado, pp. 34 a 37).

Se emplea la palabra “subsidiario”. Esta palabra como tantas otras ha
sufrido en los filtimos tiempos la inflacién seméntica que sefiala Kiing y
esta inflacién semdntica —por lo que todos la usan para los mds dispares
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fines— es curada con la devaluacién del contenido. Subsidiario deriva del
latin subsidium (ayuda) y se introduce en el castellano en 1739 (Joan
Corominas: Breve Diccionario Etimolégico de la Lengua Castellana).

El concepto de subsidiario, segin el Diccionario de la Lengua, usado
como adjetivo significa “To que se da o se manda en socorro o en subsidio
de uno” y en lenguaje forense “aplicase a la accién o responsabilidad que
suple o robustece otra principal”.

El Informe Técnico no aclara cuil es el dominio principal.

Podemos suponer que los particulares tienen el dominio principal. Ello
tiene plena significacién en una ideologia emparentada con Locke, pero
no tiene nada que ver con un sistema juridico —como el nuestro—, que
otorga al particular una concesién y reserva al Estado un dominio prin-
cipal, expresamente calificado por la Constitucién,

Podemos suponer que la Nacién es el propietario principal y el Estado
tiene el dominio subsidiario. Esto implicarfa admitir la teoria de la doble
personalidad del Estado: Estado-Nacién y Estado-Fisco, ambas personas
de derecho piiblico. El Informe Técnico estarfa interpretando aqui el ar-
ticulo 547 del Cédigo Civil y sobre todo el articulo 589.

Sin embargo, esta interpretacién nos lleva también a consideraciones
refiidas con el dominio del Estado sobre las minas tal como lo califica la
Constitucién de 1980. Si la mina fuera un bien fiscal, si todas las minas
fueran bienes fiscales, ellas pertenecerian al patrimonio privado del Estado
y se administrarfan por cuenta del Estado, de acuerdo a la opinién de
Andrés Bello en su obra Principios de Derecho Internacional, cuarta edi-
cién, Paris, 1882, p. 173: “los bienes de la Corona o de la Reptiblica (bienes
fiscales o del Estado) o estin destinados a diferentes objetos de servicio
piblico, v.gr. las fortificaciones y arsenales, o pueden constituir, como los
bienes particulares, en tierras, casas, haciendas, bosques, minas, que se
administran por cuenta del Estado”.

Esta conclusién choca por lo demas con la propia opinién del Sr. Pifiera
que reiteradamente nos advierte que no estamos aquf frente a un dominio
de caricter civil o patrimonial, Pero si ello es cierto, debemos forzosamente
concluir que el dominio subsidiario del Estado no pasa de ser una figura
literaria y que la tesis del dominio subsidiaric del Estado no aclara la

naturaleza juridica del dominio del Estado sobre las minas en el régimen
de la Constitucién de 1980.

Que nos encontramos en una peligrosa mezcla de esfuerzos juridico-inter-
pretativos y figuras literarias de un Informe Técnico que se titula: “Fun-
damento del Proyecto de Ley Organica Constitucional” nos lo demuestra
la expresién: “El Estado se encuentra en la situacion de depositario de
la riqueza minera de la Nacién” (Informe Técnico, p. 36).
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El Informe nos ha hablado que se trata de “un derecho del Estado sobre
un objeto meramente determinable, que no tiene forma y que es de valor,
magnitud, composicién e importancia desconocidas” (p. 35). Ello es evi-
dente que no puede ser objeto de un depdsito. El depositario —en este
caso el Estado—, no tendria otra obligacién que la de guardar, con cierto
cuidado, las cosas que le entregue el depositante y restituirselas en especie
en su oportunidad (art. 2.211 del Cédigo Civil). Ahora bien, el depésito
requiere una “cosa corporal, con un ser real” y una riqueza potencial, este
“objeto meramente determinable” no calza con la definicién del art, 565
del Cédigo Civil.

No se ve cémo €l desarrollo de la riqueza minera admitiria ese “guar-
darla y restituirla en especie” a la Nacién,

En conclusiéon: La tesis del dominio subsidiaric del Estado no tiene
asidero juridico en el régimen de la Constitucién de 1980 y es una creacién
de ficcion.

Sin embargo, ¢! Informe Técnico expresa bien ung de las finalidades
de este dominio inalienable, absoluto, exclusivo, imprescriptible del Estado
sobre todas las minas.

“Las minas —dice el Informe—, tienen una preexistencia jurfdica y ge-
neral anterior al descubrimiento, lo que da origen a una serie de derechos
y obligaciones que a todos interesa que se regulen... Un primer objeto
que cumple la norma constitucional es, por lo tanto, sefialar el sujeto
babilitado para reconocer la constitucién de derechos privados, esto es,
aquel que tiene el derecho primario y ontoldgicamente anterior a cual-
quier otro titular sobre las minas” (pp. 30 y 31).

Noétese que esto es logrado tanto con el sistema de alto dominio del
Estado como con el sistema del dominio del Estado calificado en la Cons-
titucion de 1880. Pero es un acierto del Informe Técnico el indicarlo.

De no existir este dominio publico del Estado, las minas serian res nwllius.
Como sabemos las cosas nullius no son inapropiables, sino inapropiadas
y ello llevaria a que el ocupante seria el duefio de la mina o el descubridor.
Este es el sistema francés que tradicionalmente nuestro ordenamiento ju-
ridico ha rechazado en cuatro siglos.

Ello lo muestran claramente tanto el Sr. Lira como J. Luis Ossa en las
Actas.

Dice el Sr. Ossa: “Cree que no atribuir el dominio radical al Estado
sobre las riquezas mineras implicaria dejar éstas en calidad de “res nullius”.
dQué pasa en este caso? Se pregunta el Sr. Ossa ¢Vale la pena dejar en
tela de juicio la naturaleza juridica de esta riqueza? gDejarla en calidad
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de “res nullius” para que la ocupe cualquiera, por ejemplo? Cree que es
obvio que no”. (Actas, sesién 175, 18 de diciembre de 1975).

Y el Sr. Lira explica en esa misma sesién, p. 4: “Generalmente estas le-
gislaciones que han acogido ¢l sistema “res nullius” le entregan al Estado
el tutelaje de la riqueza pablica, y en estas circunstancias el descubridor
de este bien mostrenco, pasa a ser dueiio de él, en la medida en que el
Estado estima del caso de que estd en condiciones de explotarlo en forma
adecuada a su importancia” (p. 4).

El Informe Técnico muestra, entonces, muy bien esta finalidad, pero en el
hecho presume que es lo mismo el aceptar “dominio radical, originario o
inmanente” que el “dominio exclusivo, absoluto, imprescriptible e inalie-
nable”. Pero no es eso lo que dice la Constitucion y sabemos que a sabiendas
se cambid este inciso, lo cual queda inexplicado en el Informe Técnico.

* kX

Existe otro acierto en el Informe Téenico: el advertir que no se trata
en Ja Constitucién de un dominio patrimonial o civil (pp. 34-39). Si se
tratara de an dominio civil el Estado estarfa facultado para enajenar. Po-
dria, como dice el sefior Diez en Actas (ibidem, p. 16): “vender, puede
celebrar un contrato y como duefio de las pertenencias mineras constituir
contractualmente, vender, transferir su derecho de dominio a cualquiera
persona que quiera, natural, juridica, nacional o extranjera, e incluso po-
dria el Estado aportar las riquezas a una entidad suprapacional, a una
empresa transnacional o venderlas a otro Estado”. Por eso Sergio Diez se
opondrd vechementemente en esa sesién a que se dijera que el “Estado es
duefio de las minas” o de “todas las minas”,

Lo que de paso prueba —a contrario de lo que piensa el profesor Uribe—
que el art. 19, N° 23 no tiene nada de pleon4stico, especialmente el caric-
ter inalienable de este dominio.

Ello estd bien captado en el Informe Pifiecra al decir: “El derecho del
Estado sobre las minas no es, entonces, un dominio para usar, gozar y
disponer libremente de ellas, sino un derecho que se ha calificado de
dominio, tanto para mantener una relacién excluyente de toda pretensién
que no se funde en una concesién constituida —y posteriormente transfe-
rida o transmitida en la forma predeterminada por la ley y dentro de
los marcos que ésta debe respetar—, como para reintegrar al dominio es-
tatal los atributos que otorga la concesién, una vez que ésta se extingue,
para los efectos de dejarlos disponibles, en Ja medida que las sustancias
pertinentes sean concesibles” (p. 37). (Véase, igualmente, p. 62).

Nétese, con todo, que dado que el Constituyente de 1980 emplea idén-
ticos términos que el Constituyente de la reforma de 1971, no pudo ignorar
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que en 1971 este dominio del Estado se coloc6 —y en esto Uribe Hene
razén—, como dominio patrimonial.

LI

Habiendo mostrado que la explicacién del Informe Técnico no es satis-
factoria, sea porque elabora una doctrina ficticia de la naturaleza juridica
del dominio del Estado, sea porque en la practica la reduce a un dominio
originario o radical, cabe ya preguntarse las razones del Constituyente al
calificar tan enfaticamente el dominio del Estado.

Quiero apuntar en esta segunda parte un componente politico de pri-
maria importancia. La pacionalizacién de la Gran Minerfa del Cobre se
hizo sobre la base de la reforma de 1971 y los derechos del Estado de
Chile fueron mantenidos ante los tribunales sobre esa base.

Sin Jugar a dudas los mandos militares no han querido alterar esta parte
de la Congtitucién para no afectar los derechos del pais o dar pie a ello,
Ello aclararia, también, el mantener sdlo concesionarios mineros.

Es lo que dice claramente en Actas, Enrique Evans: “Ya manifesté, afiade
el sefior Evans, que la sustitucion del concepto que tiene la Constitucién
desde el afio 1971 de dominio patrimonial por dominio eminente le merece
dudas en un aspecto: en la posibilidad de que alguna compaiifa naciona-
lizada en virtud de la ley 17.450, de 16 de julio de 1971, que modificd la
Constitucidn, pudiera decir que, no existiendo el dominio patrimonial y
volviendo al sistema del dominio radical o eminente, tiene derechos sobre
los yacimientos y que toda la indemnizacién prevista en el texta constitu-
cional y toda la indemnizacién que transigié con el Gobierno fue sobre
la base de que no se tenia derecho sobre el yacimiento y que, ahora, la
Constitucién Politica de Chile la declara duefia de ellos.

Si ahora, prosigue el sefior Evans, desapareciera la afirmacién de que el
Estado es duefio de las minas, que podria ser una respuesta adecuada a
esta pretensién eventual —que le parece tan lejana como la eventualidad
que supone el seiior Diez de que el Estado vaya el dia de mafiana a des-
prenderse de toda la riqueza minera—, cree que tambalea absolutamente
la nacionalizacién del afio 1971 y toda la transaccién a que Hegd el actual
Gobierno y que estd incorporada como disposiciones transitorias del texto
Constitucional™ (Actas, ibidem, p. 20},

Como sc sabe, las razones del profesor Evans fueron acogidas, pese a
que, como él mismo apunta, se trataba sélo de una remota eventualidad,
ya que como dice Jorge Ovalle en dicha sesién: “los acuerdos a que en
esta materia llegaron las empresas son acuerdos perfeccionados que, bajo
ningin respecto darian lugar a la revisién de esos acuerdos legitimamente
y libremente adoptados” (p. 22).
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Pero al mantener los términos de la Reforma de 1971, légicamente se
debilitaban los derechos del concesionario, a lo menos potencialmente.

El Informe Técnico da a entender que no y en su justificacién alzard
otra doctrina curiosa: la tesis de la concesién plena.

% kX

Supuesto el dominio del Estado absoluto, exclusivo, inalienable e im-
prescriptible, cuya naturaleza juridica no es aclarada, la concesién que
se estructure debe cimentarse en él de una manera coherente y organica
y no vaciarlo de contenido.

El Informe Técnico, diferencia, apoyéndose en el propio texto Constitu-
cional, a la concesion administrativa de la concesién judicial, pero incurre
en varias incorrecciones conceptuales,

Primero, la naturaleza material de un acto juridico no se ve necesaria-
mente afectada por la naturaleza del Organo que lo produce. Al haber
entregado la Constitucién estas concesiones a los tribunales ordinarios de
justicia, no necesariamente se altera la naturaleza material de la concesion,
méxime si se piensa que no nos encontramos aqui con una actividad ju-
dicial jurisdiccional, sino sélo con una actividad judicial no contenciosa.

Dice el Informe Técnico (p. 41): “Las concesiones mineras se originan
a través de un acto simplemente declarativo que emana del Estado, pero
el 6rgano estatal competente, los tribunales ordinarios de justicia, carece
de atribuciones para actuar con discrecionalidad. En efecto, los tribunales,
en el ejercicio de sus funciones, deben aplicar la ley ... por cuanto deben
limitarse a constatar que se dan las condiciones objetivas que la ley
sefiala previamente”.

El Informe Técnico, al sefialar que esta actividad es meramente declara-
tiva, va en contra de la letra de la Constitucién y la propia Ley Organica
Constitucional. Dice a la letra la Constitucién: “Dichas concesiones se
constituirdn siempre por resolucién judicial y tendrdn la duracién, confe-
rirdn los derechos e impondrén las obligaciones que la ley exprese, la
que tendr4 ¢l cardcter de organica constitucional”. Y asi también lo expresa
el articulo 5% de la Ley Orgéinica Constitucional de Concesiones Mineras
(LOCCM): “Las concesiones mineras se constituirdn por resolucion de
los tribunales ordinarios de justicia en procedimiento seguido ante ellos y
sin intervencién decisoria alguna de otra autoridad o persona”,

No estamos aqui frente a una actividad meramente declaratoria de un
derecho preexistente, puesto que los derechos del concesionario se cons-
tituyen por resolucién judicial. No debe confundirse ademés el concepto
juridico de concesién con la naturaleza juridica de la autorizacién.
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Por otra parte, cuando el Informe Técnico sefiala que los tribunales
“carecen de atribuciones para actuar con discrecionalidad” y “deben limi-
tarse a constatar que se dan las condiciones objetivas que la ley sefiala
previamente”, olvida que no debe confundirse arbitrariedad con discrecio-
nalidad y que nos encontramos en una actividad judicial no contenciosa
y no en una actividad judicial jurisdiccional.

El juez procederd a examinar si se redinen los requisitos legales canfron-
tados con los hechos y esta labor requiere un examen, necesariamente una
cierta discrecionalidad, méxime si se atiende a cuil es la naturaleza de
esta actividad en la cual el juez pondera (pondus = pesa), toma el peso
de los antecedentes, y no sélo los mide. En efecto, existiendo un duefio de
las minas, el Estado, no puede entenderse el acto del juez sélo como un
acto judicial no contencioso y voluntario destinado a realizar ciertas solem-
nidades exigidas por las leyes para entrar al goce de un derecho o para
autentificar o realizar un acto juridico valido (come el caso de la con-
cesién de upna posesién efectiva), sino como un acto destinado a constituir
un nuevo estado juridico.

Y méxime si se piensa que este acto podria transformarse en litigioso,
porque el Estado u otro particular puede oponerse de acuerdo al articulo
823 del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir, constituirse en un legitimo
contradictor. Si bien es cierto que, de acuerdo al Cédigo de Minerfa art.
34, inc. 2° no procede en general acumulacién de autos (art. 92 CPC), ni
la legitima contradiccién del art. 823 del CPC, no es menos cierto que
los articulos 61 a 70 y el articulo 84 reglamentan oposiciones a la mensura
de caricter contenciosc que dejan vigentes para . atos casos los articulos
citados del Cédigo de Procedimiento Civil,

Y si el juez pondera, es dar una falsa imagen de su actividad, pensar en
su accién como un “robot de la ley”, El juez “constituye” la coneesién.

En contra, el Ministro Lira Ovalle que afirma: “Ademds, ha desaparecido
toda posibilidad de “discrecionalidad” en la constitucién de la concesién
minera, ya que €l interesado goza de un derecho mds amplio que el de
solicitar u obtener la concesion, goza del derecho de constituirla, derecho
que ejerce ante la justicia ordinaria y que no le puede ser negado si cumple
con los requisitos que la ley sefiala, ya que no hay juzgamiento de méritos
o conveniencias” (p. 254).

A mi juicio, el concesionario goza sélo del derecho de pedir su consti-
tucién a un érgano del Estado, como es el juez. Lo contrario serd aplicar
anal6gicamente una dindmica candnica matrimonial a la constitucién de la
concecién minera.

Y esto se ve reforzado por el articulo 81 del Cadigo de Minerfa 1983 que
dice: “Si el informe del Servicio no contiene observaciones, el juez dictar
la sentencia constitutiva de la pertenencia o pertenencias” (concesién de
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explotacion) y por el articulo 57 del Cédigo “Si el informe es favorable,
el juez dictard sentencia, declarando constituida la concesién de explo-
racién”. '

Y a mayor abundamiento, el profesor Uribe asi lo reconoce: “No obstante
que el Estado tiene el dominio de las minas, cuando este derecho se
entrega a los particulares no es administrativamente, sino por medio de
los tribunales de justicia. Ellos son los que dan el titulo con que la Cons-
titucién ampara al solicitante particular frente al Estado” (articulo citado,
p.- 52).

Queda, con todo, por explicar por qué el Estado estd obligado a cons-
dtuir también concesiones, si quiere él mismo explotar.

*  x k

Cuando €l sefior Lira Ovalle comenta la naturaleza juridica de la con-
cesién en el discurso citado (p. 254), lo hace de la siguiente manera: “En
primer lugar, nuestra Carta Fundamental establece que la constitucién de
esta llamada “concesién” es de la exclusiva competencia de los Tribunales
Ordinarios de Justicia, sin intervencién del Estado ni de funcionario alguno
—agrega la Ley Organica—, obteniendo el concesionario derechos en forma
originaria, no por decisién del Estado ni menos por transferencia de su-
puestos dereches patrimoniales de éste”,

La Constitucién y la Ley Organica han hablado reiteradamente de
concesiones mineras. JPor qué el actual Ministro habla de “concesiones”,
asi, entre comillas? Es porque entiende que su naturaleza juridica no es
concesional, sino una verdadera propiedad. Ello —como demostraré més
adelante— es coherente con el pensamiento del sefior Lira expresado en
Actes, pero inconsistente con la Constitucién, Volveré sobre ese punto un
poco mds adelante.

Afirma el sefior Lira que no existe intervencién del Estado ni de fun-
cionario alguno. Dejando de lado que el juez es un érgano del Estado, 1a
LOCCM habla de “sin intervencién decisoria alguna de otra autoridad o
persona”, que no es lo mismo que decir “sin intervencién del Estado ni
de funcionario alguno”. El asunto de la transferencia o no transferencia
de supuestos derechos patrimoniales del Estado ser4 examinado en la ter-
cera parte.

El discurso del Ministro Lira en la Facultad de Derecho de la U. Catd-
lica concluye afirmando que el dominio del Estado sobre las minas no
es tal dominio y que la “concesién” es en el hecho una propiedad: “De
esta manera la enfatica declaracién constitucional del dominio del Estado
sobre las minas no puede entenderse sino referida a la riqueza minera,
derecho que est4 desprovisto de las facultades de usar, gozar y disponer
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de las sustancias mineras concesibles, las cuales, una vez constituidas en
concesién, otorgan tales facultades al concesionario que configuran un
derecho completo sobre la cosa en la cual se ejercen” (discurso cita-
do, p. 255).

Como se ve, en el pensamiento de don Samuel Lira los cambios intro-
ducidos en el texto definitivo de la Constitucién de 1980 llegarfan al
mismo resultado que el texto dominio eminente — propiedad especial
minera que salid de manos de la Comisién Ortazar. Ello, entonces, justi-
fica esa “concesi6n” entre comillas.

Curiosamente, el Ministro Lira afirma exactamente el 27 de abril de
1983 lo que el Comité Nacional de Defensa del Cobre dira en el punto 4
de su declaracién de 22 de noviembre de 1983: “La ‘concesién plena’ vacia
de todo contenido las disposiciones constitucionales de 1980 que afirman
el “dominio abscluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible” del Estado
sobre las minas. Es igualmente incompatible con la naturaleza y limites de
lo que es una auténtica concesién”.

* ok ok

Afirmando que la actividad judicial constituye y no declara la concesi6n
minera, corresponde profundizar en su naturaleza jurfdica de acuerdo a
los comentadores.

Concesidn plena, dird el Informe Técnico. Concesién entre comillas o
concesidn que configura un derecho completo sobre la cosa, dird el sefior
Lira.

Tomemos, en primer lugar, lo que afirma el actual Ministro de Minerfa.
Ha sefialado que el Ministro es coherente con su pensamiento al no aceptar
esta figura jurfdica como concesidn, sino mas bien como propiedad especial
(derecho completo sobre la cosa). Pero he sefialado que es inconsistente
con la Constitucién.

El sefior Lira fue el defensor de la tesis dominio eminente - propiedad
minera especial del particular y combatié siempre la idea concesionaria.

Dijo el sefior Lira en Actas, sesién 171, 4 de diciembre de 1975, pp. 6
y 7: “El precepto que entrega al Estado el dominio patrimonial de las
minas, estd concebido en los siguientes términos, en sus partes fundamen-
tales: El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable ¢ im-
prescriptible de todas las minas. ..”. Al respecto, cree que no pudo haberss
dado una redaccién més clara o méas rotunda para remarcar un dominio
tan pleno del Estado sobre las minas y que tiene las mismas caracteristicas
que el establecido en la Constitucion actual”. Y afiade el sefior Lira: “Lo
légico seria que dentro de nuestro ordenamiento juridico, un bien sobre
el cual recae un dominio de esta naturaleza sélo pudiera ser explotado o
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aprovechado por los particulares por la via de una concesidn de tipo
administrativo”.

Ahora bien, siguiendo al profesor Lira, la Constitucién Chilena ha efec-
tuado lo ilégico. Dura tarea para el sefior Lira que como Ministro debe
administrar un sistema que no contd con sus bendiciones como consultor
y profesor del ramo.

La concesién que “configura un derecho completo sobre Ia cosa” choca
con la inalienabilidad del dominio: “En la medida en que el Estado
entregue a perpetuidad a una persona una concesién de explotacién, en el
fondo esta enajenando en favor de esa persona el yacimiento, y adn cuando
el Estado entregare temporalmente el yacimiento minero para que fuere
explotado en virtud de ese derecho exclusive que se le pudiere entregar
al minero, aunque no sea perpetua esa concesién, se va a producir también
una enafenacidn del yacimiento, porque las minas en realidad no producen
frutos, sino productos. De manera que en la medida en que el yacimiento
sea explotado v el minero se haga duefic de los minerales, se estard
aduefiando también del yacimiento. Aquf existirA una contradiecién con
la caracteristica de inalienable que se le pretende dar al dominio patri-
monial del Estado sobre las minas”. (Ibidem).

Una concesién reforzada mo cambia de naturaleza juridica, sino de
grado en su proteccién,

Incurre, ademds, el profesor Lira Ovalle en una contradiccién flagrante,

En efecto, afirma el profesor Lira en Acfas, thidem, pp. 6 y 7: “Sin
embargo, anota, hay un factor o una caracteristica de esta concesién o de
este derecho respecto del cual no est4 claro si se mantiene o no, y es la
temporalidad. Este derecho a explotar el yacimiento minero es un derecho
que no puede ser perpetuo, porque en la medida en que lo fuera, el yaci-
miento minero o la mina dejarfa de ser inalienable” (4 de diciembre
de 1975).

Con todo, en su discurso citado en la Universidad Catélica afirma el 27
de abril de 1983, el Ministro Lira: “Por otra parte, la Ley Orgénica ha
establecido que la concesién se otorga a perpetuidad y que ella no puede
ser revocada, extinguiéndose solamente por hechos que dependen del
concesionario” (Revista Chilena de Derecho, citada, p. 235).

Confunde el discurso citado “perpetuidad” con “duracién a término in-
cierto o duracién indefinida”, pues precisamente el articulo 17 de la
LOCCM dice a la letra: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
siguiente (caducidad y extensién de concesiones), la concesién de explo-
racién no podra tener una duracién superior a cuatro afios, y la de explota-
cién tendrd una duracién indefinida”. No hay pues, en Chile, concesién
minera otorgada a perpetuidad.
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Olvida el Ministro, incluso, que su propia inquietud de diciembre de
1975 fue sometida por la Junta de Gobierno a consulta del Tribunal Cons-
titucional por oficio N? 52 de 9 de noviembre de 1981 y resuelta por el
tribunal en sentencia de 26 de noviembre de 1981: “Considerando 11”.
“Que se afirma, para fundamentar la impugnacién a la norma, que una
concesién de explotacién de duracién indefinida, equivaldria a transferir
el dominio de la mina. Esto no es exacto, pues si bien la Constitucién
Politica ha consagrado el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e im-
prescriptible del Estado sobre las minas, al mismo tiempo ha establecido
el sistema de concesiones sujetas a la obligacién impuesta al duefio de
desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que
justifica su otorgamiento y bajo un régimen de amparo con la consiguiente
caducidad, tode lo cual indica claramente que la duracién indefinida no
implica, en caso alguno, transferencia por parte del Estado de su dominio
sobre las respectivas minas” y “12. Que el hecho de que la concesién
de explotacién minera pueda tener una duracién indefinida no significa
que ella carezca de término. Por lo demés, el propio proyecto de ley sefiala
causales de terminacién, como ser: la caducidad, la renuncia y la expro-
piacién”.

En sintesis: La naturaleza juridica de la concesién minera no es expre-
sada por el sefior Lira Ovalle de una manera cientificamente clara.

Su interpretacién reduce la Constituciéon de 1980 al sistema ideado por
la Comisién Ortldzar y no se ajusta al texto de la Ley Organica Constitu-
cional, ademés de incurrir en ambigiiedades manifiestas.

* ko

El Informe Técnico habla de concesidn plena.

El término es juridicamente desdichado. La concesién que es una insti-
tucion de derecho pdblico, dinamica y expansiva, no puede ser entendida
jamés como “plena”, a menos de entenderla como propiedad.

El derecho administrativo actual, y profundizaremos este tema en la
tercera parte de este informe, ha estructurado una teoria unitaria del
instituto concesional. La concesién, por lo demés, ha tenido una larguisima
historia desde el derecho romano y del derecho germénico y ha mostrado
una gran plasticidad.

Atdin reducida a términos estrictos, la concesién, que opera preferente-
mente en el Ambito del servicio pablico y del dominic piblico, puede
revestir formas de actos unilaterales o formas contractuales y puede ser
traslativa o constitutiva. Y si, como sostendré en la tercera parte, la natu-
raleza juridica de nuestra actual concesién minera reviste formas a la par
contractuales y constitutivas, es obvio que se alejé de ella la idea de la
precariedad y de la discrecionalidad de la Administracién.
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Pero para ello no es necesario hablar de concesién plena, ni de concesién
administrativa.

No puede identificarse concesién a precario, como con razén apunta el
sefior Lira: “Expresa que hay algo que no habia sefialado y es que en
Chile no sabe por qué, y espera que ahora puedan cambiar las cosas, la
concesidn siempre ha sido muy débil y cuando se habla de concesién o
derecho a explotar o de concesién sobre un bien determinado, siempre se
estd pensando en que esto es precario, es revocable y puede terminar en
cualquier momento. En cambio, cuando se habla de propiedad, la expre-
sién “estd actuando por presencia” (Actas, sesién 171, 4 de diciembre de
1975, p. 22).

La “concesi6n plena” no deja de ser otra figura literaria del Informe
Técnico.

El profesor Lira resefié muy bien en Acfas las razones por las que
debia eliminarse del 4mbito minero la concesién a titulo precario y mera-
mente translaticia, (Véase, discurso citado). (Véase Actas, sesién 171, 4
de diciembre de 1975, pp. 6-10). “Lo légico seria, afiade, que dentro de
nuestro ordenamiento juridico, un bien sobre e! cual recae un dominio
de esta naturaleza s6lo pudiera ser explotado o aprovechado por los par-
Heulares por la via de una concesién de tipo administrativo, porque los
bienes del Estado, de dominio nacional {absoluto, exclusivo, inalienable o
imprescriptible) tienen o pueden ser aprovechados por los particulares
sobre la base de este tipo de concesiones, mis atin si se estd frente a un
dominic tan marcade come éste. Pero, al mismo tiempo, resulta que esta
concesion de tipo administrativo que podria recaer sobre las minas tendria
las caracteristicas que tiene toda concesién de esa especie: temporal, revo-
cable otorgada por la via de la autoridad administrativa y esencialmente
precaria y discrecional.

Estas caracteristicas de una concesién minera, que serfan la consecuencia
légica de esta disposicidn, no se avienen en absoluto con las caracteristicas
de la industria minera, La discrecionalidad, vale decir, el hecho de poder
otorgar un descubrimiento minero sin considerar a quién gasté los esfuer-
zos y las inversiones para lograrlo, naturalmente es un factor negativo para
el desarrollo y desenvolvimiento de la industria minera. Lo mismo puede
decirse de la temporalidad, pues producira el afén del explotador de ago-
tar en el plazo de la concesion el yacimiento y si no alcanza a hacerlo,
elegird las mejores partes del mismo, con las mejores leyes y posiblemente,
ese yacimiento no podré ser explotado posteriormente, pues se transformara
en una actividad antiecondmica. Igual cosa sucede con la revocabilidad
de la concesién administrativa, ya que ella es un factor de inseguridad
absoluta vy que limitard las inversiones de importancia. Asimismo la tra-
mitacién por la via administrativa tampoco da seguridad”.
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Es lamentable que se haya entendido que ésta es la ‘mica forma de
concesion administrativa y esto es una muestra palmaria de nuestro pro-
vincianismo juridico administrativo, La propia Constitucién llama a este
tipo de concesiones “concesiones administrativas®, dando pie a que se
denomine a las otras “plenas”, Debié hablarse, en un caso, de concesiones
translativas y, en el otro, de concesiones constitutivas (otro ejemplo en
nuestra legislacién es la concesién de la personalidad juridica).

La concesion translativa, como la que podia deducirse de la reforma de
1971 (aunque no necesariamente), va a implicar una subrogacién en las
facultades de que 1a Administracién Pudblica es titular. Si se entendiera asi
la concesidn minera, practicamente la minerfa, toda la mineria, serfa un
servicio piiblico.

Nunca en la historia entera del pais fue as{ entendido, ¢ incluso la re-
forma de 1971 sélo fue un peligro eventual, que no llegd a ser efectivo,

En cambio, en la concesidn constitutiva el Estado, en base a poderes
que le son expresamente atribuidos por la Constitucién y la ley, constituye
a favor del administrado nuevos poderes vy facultades.

Llamar a esto “concesién plena” es tan absurdo como llamar a la con-
cesién translativa “concesién auténtica”, como lo hace el Comité de Defensa
del Cobre. A menos que entendamos por concesién una verdadera propie-
dad, en cuyo caso la inconstitucionalidad es manifiesta.

En efecto, la literatura de unos trae consigo la antiliteratura de los otros.

Lo tinico cierto para el jurista es que, apoyindose en la Constitucién, la
LOCCM ha definido la concesién minera en su articulo segunde como
“derechos reales e inmuebles, distintos e independientes del dominio del
predio superficial, aunque tengan un mismo duefio, oponibles al Estado
y a cualquier persona, transferibles y transmisibles, susceptibles de hipo-
tecn v otros derechos reales y, en general, de todo acto o contrato, y que
se rige por las mismas leyes civiles que los demas inmuebles, salvo en
lo que contrarien disposiciones de esta ley o del Cédigo de Mineria”.

L S

El Informe Técnico define muy bien que los derechos del concesionario
son derechos teales: “Son derechos reales, toda vez que establecen un
vinculo y se poseen y se ejercen directamente sobre un objeto sin refe-
rencia a determinada persona, razén por la cual son oponibles a toda
persona y susceptibles de todo acto o contrato: Se trata, ademds, de
derechos inmmuebles, pues el objeto sobre que recaen, la sustancia mineral
que forma la mina, es un inmueble, que se distingue y se considera
separado de la propiedad del terreno superficial” (p. 51).

Su naturaleza juridica es definida en el discurso del Ministro Lira Ovalle:
“La concesion es un derecho real inmueble, esta sujeta a la misma con-
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dicién que la antes denominada propiedad minera, es transferible y trans-
misible, da derechc a extraer y hacerse duefic de todas las sustancias
minerales concesibles situadas dentro de sus lYmites, el concesionario no
puede ser privado de estos derechos sin la previa indemnizacién que tal
privacién le cause y goza de su concesién por tiempo indefinido” (citado,
p. 255). Veremos en la tercera parte cudl es la naturaleza de esos derechos
reales.

Dice el Informe Técnico: “La Constitucién sujeta la vigencia y conser-
vacién de la concesién minera al cumplimiento de requisitos especiales
para amparar su dominio, que debe establecer la Ley Orgéanica” (p. 63).
El Ministro Pifiera entiende que la Ley Orgénica es soberana para fijar
estos requisitos y el régimen de amparo. La propia LOCCM fijé en su
articulo 12: “El régimen de amparo a que alude el inciso séptimo del
nimero 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica consistiri en el
pago anual y anticipado de una patente fiscal, en la forma y por el monto
que determine el Cédigo de Mineria”,

Este es uno de los puntos més delicados de la LOCCM.

Indiqué en la primera parte céme para el concesionario minero existe
una discriminacién. Si para todo propietario la ley puede establecer y
s6lo la ley limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social,
para el propietario de una concesién minera existe una obligacién ain
més exigente: “la concesién minera obliga al duefio a desarrollar la actividad
necesaria para satisfacer el interés piiblico que justifica su otorgamiento”.

Y recuérdese que si el dominio del titular sobre su concesién minera
estd protegido por la garantia constitucional del 19 N° 24, lo estd bajo la
condicidén que el concesionario desarrolle esa actividad requerida.

Es conocido que la Comisién Ortizar intenté asimilar lo mas posible al
propietario minero con cualquier otro propietario. Pero esa tesis no fue
acogida en el texto de la Constitucién de 1980.

La Constitucion de 1980 discrimina entre el titular de la concesidn minera
y el propietario comiin y ha establecido un gravamen especial, contrario a
lo dispuesto en el articulo 19, N° 22 que pesa sobre el concesionario.

Y para mi interpretacién constitucional ello es la incidencia més impor-
tante del dominio del Estado sobre las minas. Existe una obligacién en el
concesionario que deriva de dicho dominio absoluto, exclusivo, imprescrip-
tible, inalienable del Estado y no de la funcién social del dominio.

Uno puede lamentar o no que ello ocurriera, pero pese a todas las
seguridades que la Constitucién pueda dar al concesionario, es claro que
el 19 N° 24 dejé6 sin aplicacién el 19 N® 22,

Esto hace recordar la frase de Forsthoff: “Hay disposiciones constitu-
cionales que son contrarias a la Constitucién”. La explicacién de estos
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cambios fue entregada ya en la primera parte del trabajo y reside en la
pugna entre el ideario neoliberal y el ideario nacionalista.

Pero, siendo el 19 N° 24 una norma constitucional especial debe primar
sobre el 19 N° 22,

Tan obvia es esta observacién que la Sociedad Nacional de Minerfa ya
en una comunicacion de 1° de diciembre de 1981 al Presidente Pinochet
le solicita que la Junta de Gobierno dicte una ley interpretativa “para
precisar y definir, en preceptos de rango constitucional, los aspectos mis
trascendentales de la legislacién minera, de suerte que —conciliando los
intereses generales de la Nacidén y las aspiraciones del sector minero— esa
legislacion quede dentro del contexto de la nueva institucionalidad, armo-
nizando, ast, el régimen especial de la mineria con los principios que
informan el modelo econdmicosocial que el Gobierno ha impulsade con
tanto éxito. De esta manera se estableceria la debida congruencia entre
las normas coustitucionales y se obtendria el objetivo de la nueva institu-
cionalidad, en un marco homogéneo y no discriminatorio, tal como emana
de la esencia del pensamiento filosdfico y politico de S. E. el Jefe del
Estado y de los miembros de su Gobierno™.

* ok %

El derecho del concesionario se condiciona a que él mismo procure,
mediante la actividad necesaria para satisfacer el interés piblico que jus-
tifica su otorgamiento, el amparo de su derecho.

Dice el texto Constitucional de 1980: “La concesién minera obliga al
duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer ¢l interés piblico
que justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por
dicha ley, tenderd directa o indirectamente a obtener el cumplimiento de
esa obligacién y contemplari causales de caducidad para el caso de in-
cumplimiento o de simple extincién del dominio sobre la concesién. En
todo caso dichas causales y sus efectos deben ser establecidas al momento
de otorgarse la concesion”.

El Informe del Ministro Pifiera descarta la proteccién o amparo por el
trabajo.

La LOCCM sefiala en su articulo 12: “El régimen de amparo a que
alude el inciso séptimo del ntiimero 24 del articulo 19 de la Constitucién
Politica consistird en el pago anual y anticipado de una patente a beneficio
fiscal, en la forma y por el monto que determine el Cédigo de Mineria” y
en su articulo 18: “Las concesiones mineras caducan extinguiéndose e:
dominio de los titulares sobre ellas: a) por resolucién judicial que de-
clare terreno franco, si no hubiere postores en el remate publico del pro-
cedimiento judicial originado por el ne pago de la patente”.
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He watado en todo momento de separar lo que es el comentario de
una ley de lo que es la ley misma y en esta segunda parte he analizado
la obra de los comentaristas y no las leyes mismas que serd el objeto de
la tercera parte.

Sin embargo, en este caso es imposible hacerlo por estar ambas estre-
chamente vinculadas, porque se ha discutido la constitucionalidad de los
articulus citados de la LOCCM.

Existe para el concesionario una obligacién esencial, de rango constitu-
cional: “desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés pablico
que justifica su otorgamiento”.

Para el legislador existe un mandato constitucional expreso: — La ley
(LOCCM) debera establecer un régimen de amparo tal, que tienda a
obtener, directa o indirectamente, el cumplimiento de dicha obligacion.

El problema, entonces, va a radicar en examinar si el amparo por la
patente tiende de un modo indirecto (queda obviamente excluido que lo
see de modo directo) a obtener el desarrollo por el concesionario de la
actividad necesaria para satisfacer el interés piblico que justifica su otor-
gamiento.

dQué es actividad?

En Actas, Juan Luis Ossa sefialé en la sesién 180, el 8 de enero de 1976:
...“En tercer término, le preocupa la expresién “actividad” que se usa
en el inciso final, y agrega que el Diccionario de la Real Academia con-
tiene una serie de acepciones para el término y de acuerdo con ellas se
interpretara lo que esta Comisién decida: 1. “Facultad de obrar. 2. Dili-
gencia, eficacia. 3. Prontitud en el obrar. 4. Y ésta le parece que seria
la mis adecuada, a primera vista, para interpretar la voz “actividad” en
este caso: conjunto de operaciones o tareas propias de una persona o
entidad.

Prosigue expresando que parecerfa que la actividad del minero es desa-
rrollar su mina ... (p. 25). “Porque si no se define claramente ahora lo
que significa ‘actividad’ o el sentido que el Constituyente estd dando a
ese término, mis tarde se encontrarin con el problema de que el signifi-
cado de “actividad” se va a buscar en el Diccionario, y la actividad minera
es la actividad minera, no es el pago de une patente” (p. 26).

Tienc plena razdn el Asesor de SONAMI: lo que busca el Constituyente
es el desarrollo minero, es el laboreo de las minas concedidas.

De manera que el adjetive “necesaria”, califica el nivel de la actividad,
porque no cualquier laboreo basta, sino el de un nivel o calidad que jus-
tifique el otorgamiento de la concesitn, satisfaciendo el interés piblico.
Asi se entendi6 desde la primera hora por los constitucionalistas.

El primer comentario conocido sobre el texto constitucional sometido a
plebiscito emana del doctor José Luis Cea Egaiia, quien, en un seminario
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para altos ejecutivos, militares y civiles de Codelco, afirmé el 18 de agosto
de 1980:

“Viene después una cantidad de nuevas disposiciones permanentes, prin-
cipalmente relativas al Derecho de Mineria con excepcién de su dltimo
inciso que versa sobre la propiedad de las aguas. Creo que lo mis novedoso
aparece en el inciso 7%, relativo al amparo por el trabajo de la propiedad
minera y no por el pago de las patentes respectivas. Estimo que esto es
una aplicacién del criterio de la funcidn social en el ambito del dominio
minero. Por eso se estatuye que la concesifn minera obliga al duefio a
desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que
justifica su otorgamiento” (Véase Codelco-Chile, Servicio Juridico. Profesor
José Luis Cea Egafia “La Constitucién 19807, p. 85), (énfasis agregado).

Agradezco al sefior Cea Egafia ¢l aporte de este documento de circu-
lacién restringida que reviste especial interés para la historia fidedigna de
los incisos introducidos en el seno de la Junta por la accién de los mandos
militares ligados a Codeleo, con el apoyo de altos oficiales de la Armada.

No lo entendid asi la LOCCM, ni lo entiende asi el Informe Técnico.
Pero es evidente que la Constitucién de 1950 establecid constitucionalmente
el amparo por el trabajo y lo que deja al legislador es determinar el modo
directo o indirecto de regularlo, sin excluir que pueda ir acompafiado o
no del pago de una patente,

Sostengo, entonces, la inconstitucionalidad del art. 12 y 18 (a) de la
LOCCM, por incumplimiento del mandato que la Constitucién hiciera al
legislador y por modificacién de la carta.

Estos articulos en el hecho interpretan restrictivamente la norma cons-
titucional y violan el art. 19, inciso 1%, inciso 27 del articulo 19 y el articulo
20 del Cédigo Civil, porque no se atienen al sentido natural y obvio de
la palabra actividad, se desatiende el tenor literal del texto constitucional
y se descuida el examen de la historia fidedigna de su establecimiento, no
realizindose el analisis sistematico del texto,

Podra argumentarse que no tenemos historia fidedigna, Pero es posible
dar un argumento a fortiori porque si la actividad minera y su desarrollo
ya eran el espiritu de la Comisién Ortizar, cuanto més en el seno de la
Junta donde se restablece el dominio del Estado calificado sobre las
minas y se hace més gravosa la obligacién del concesionario.

Dice el sefior Diez en la sesién 180 citada, p. 10: “Estima que la Cobs-
titucién deberia decir que el primer paso es ser descubridor, y nadie que
no lo sea podrd ser duefio del yacimiento.

Pero a ese descubridor puede fijarsele una serie de requisitos nacionales,
porque una persons, no puede descubrir una mina, quedarse sentado en el
descubrimiento, decir “esto es mio” y no trabajarlo “per sécula” ... A pesar
de lo dificil. el ideal para él lo constituirfa el hecho de que el descubri-
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miento fuera acompafiado del trabajo, porque si no es asi, aquel no
sirve”,

El profesor Ovalle estima necesario sefialar que la Constitucién excluye
el poder fijar una produccién minima como sistema de amparo y asi
también lo afirma el sefior Diez quien sefiala que pueden existir “muchos
pardmetros para referirse a esa actividad: capital invertido, nimero de
trabajadores, prospeccién”, pero no lo que no depende de la voluntad del
propietario (ibidem, pp. 22 y 23), como seria el fijar una produccién
determinada”.

El sefior Evans sefiala que “no quisiera limitar al legislador en el esta-
blecimiento de forma de amparo como el de actividad, porque puede haber
explotaciones mineras en que la forma de amparo deba ser la produccién
minima, puede haber otras en que por su naturaleza, ubicacién o lo que
fuere, el sistema de amparo sea por actividad, y puede haber alguna en
que, por su escasa significacién baste con que la actividad se traduzca en
el pago de una patente” (p. 23).

Como se ve, el sentir de la Comisién era el permitir desarrollar una
actividad minera (la palabra “actividad” viene del afio 1967, cuando se
discutfa la modificacién del estatuto constitucional de la propiedad para
posibilitar la Reforma Agraria) v a esa obligacién y su cumplimiento debe
tender el sistema de amparo.

Tan sélo Samuel Lira se opone abiertamente. El recuerda —sjempre
fiel a su esquema derecho eminente - propiedad minera especial— en la
sesién 181, 13 de enero de 1976, p. 6: “La verdad es que nuestra legislacién
minera establece el régimen de amparo por el pago de una patente porque
es un sistema muy simple de cumplir. El cambio de sistema—el de amparo
por el trabajo, por el amparo, por la patente— se debié justamente a la
inseguridad que se produje respecto del cumplimiento ¢ del incumplimien-
to de las obligacicnes de amparo por el trabajo” ... “porque un régimen
de amparo por el trabajo o un régimen de amparo distinto del de la pa-
tente, es més ficil de manejar si acaso la propiedad se constituye o la
concesién se constituye por la via administrativa porque el régimen de
amparo por el trabajo estd en definitiva en manos de funcionarios que
controlan el cumplimiento de las muy diversas obligaciones que se esta-
blecen para amparar la concesién minera, es muy dificil establecer condi-
ciones objetivas en el amparo por el trabajo” (p. 7).

A lo cual va a responder el profesor Ruiz Bourgeois: “expresa que la
Subcomisién estaba tan consciente de la dificultad que significa la cir-
cunstancia a que se referia el sefior Lira, que cuando se hablé de la
posibilidad de un régimen de amparo que significara una cierta inversién
—por ejemplo, una unidad tributaria por cada hectirea concedida—, se
pens6 en un sistema parecido al de la declaracién de la renta: una per-
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sona al hacer la declaracién presentaria comprobantes de inversién por
una determinada extensién de hectéreas, y entonces, el funcionario decla-
rarfa amparada la propiedad para los doce meses siguientes, Como se
habia invertido en los doce meses pasados el minimo que la ley seifiala,
se declararia amparado el dominio para los doce meses venideros, lo que
tiene la ventaja de que el amparo no sélo tiene efecto hacia el pasado, sino

también hacia el futuro” (ibidem).

Y cuando a] discutir la caducidad, el Sr. Ortzar, ante las dificultades
que para caducar el dominio especial minero supone el determinar el in-
cumplimiento de las obligaciones del amparo por el trabajo propone en
Actas, sesién 181 citada: “que la otra solucién seria establecer que la
caducidad sélo operara en el caso del no pago de la patente”, la Comisién
no acepta esta proposicion, sefialando el Sr. Ovalle “que en ese caso se
cerraria la puerta a otro sistema de amparo, lo que no es el propdsito de
la Comisién” (p. 12) y el sefior Evans: “repite que cree que se estd
cercenando al legislador una facultad gue en materia minera le parece
importante. Ya se ha dicho que la caducidad es Ja forma tipica del derecho
minero para extinguir el derecho del concesionario o del propietario del
yacimiento, y ahora se quiere reducir la aplicacion de esta institucién
minera exclusivamente al no pago de la patente” (p. 13).

Me parece irrebatible, entonces, el argumento a fortiori. Si ya en el
proyecto Ortdzar con un dominio s6lo eminente del Estado y con una
propiedad especial minera la Comisién visualizaba el amparo por el tra-
bajo, tanto mas debe hacerlo cuando el Constituyente hoy establece el
dominio calificado del Estado en los mismos términos del afio 1971 y un
cencesionario minero.

Si ya en el proyecto Ortizar y habiendo sélo establecido para el pro-
pietario minero la obligacion de desarrollar la actividad necesaria para
satisfacer la funcion social del dominio, la Comisién visualizaba el amparo
por el trabajo, tanto més debe hacerlo cuando el Constituyente hoy esta-
blece para un concesionario “la obligacién de desarrollar la actividad nece-
saria para satisfacer el interés piblico que justifica su otorgamiento”.

La LOCCM no realiza, entonces, tampoco una interpretacién de sistema
del texto constitucional sino prescinde del dominio del Estado y de la
nueva legislacién constitucional, atribuyéndose otra autoridad o derechos,
distintos de los que expresamente se le atribuyen al legislador en el 19,
N? 24, inciso séptimo y violando por ende los articulos 5°, 6° y 7° de la
Carta de 1980.

Asi, pues, coincido con el pensamiento del abogado Pablo Rodriguez
Grez cuando afirma: “El dominio que sibilinamente se genera sobre la
pertenencia surge de los siguientes antecedentes: a. Del articulo 18 de la
Ley 18.097, que no consagra entre las causales de caducidad la circuns-
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tancia de que el duefio de la concesién no desarralle actividades econ6mi-
cas que justifiquen la concesidn . . . Esta conducta del duefio de la concesitn
no tiene sancién en la ley, pero si en la Constitucién que, de este modo,
queda sia aplicacién” (articulo: “Otro Error Histérico”, en La Tercera de
la Hora, domingo 20 de noviembre de 1983, p. 3).

Por lo demds ésta fue la forma en que interpreté la Sociedad Nacional
de Mineria estos preceptos de la Constitucién, como probaré a conti-
nuacion,

Al promulgarse la Carta de 1980, temerosa del amparo por trabajo, la
sonNaMr solicita al Jefe del Estado una ley interpretativa constitucional
sobre diversos puntos. Entre esos puntos, a juicio de sonamy, el proyecto
de ley interpretativa de la Constitucién que solicita que se dicte podria
disponer: “Que el sistema de amparo de la concesion serd el que la
Excma. Junta de Gobierno establecié mediante el decreto ley N° 1.759
de 1977" y “Que las tnicas causales de caducidad de la concesion serdn
el no pago de dos patentes anuales consecutivas y la declaracién de
terreno franco hecha por el juez si no hubiere interesado en adjudicérsela
en el procedimiento de ejecucién por mora en el page de una patente...”.

La Sociedad Nacional de Mineria pretendia as{ reducir la Constituci6én
a algo que la Constitucién no dice y no quiso deliberadamente decir.

* k¥

Volvamos a los comentadores del texto que es la materia de la segunda
parte. El Informe Técnico da por supuesto que la palabra actividad estd
usada en un amplio sentido y que “con el objeto de lograr que se satisfaga
directa e indirectamente el interés piiblico de que se desarrolle la actividad
minera, el amparo por la patente resulta un medio indirecto, adecuado y
justo, tanto desde el punto de vista del Estado como de los particulares”
{p. 64). “El proyecto conserva el sistema tradicional y general de amparo
de la legislacién minera chilena consistente en el pago anual y anticipado
de una patente” (p. 63).

No es exacto el Informe al sefialar el amparo por la patente como el modo
chileno tradicional de amparo minero. Dice don Mario Géngora: “Hasta
el Cédigo de Mineria de 1888 las minas estin sujetas a la nocién de
“derecho-deber”, bien conocida en la historia del derecho. Las minas son
concedidas por el Rey o por el Gobierno Republicane para ser trabajadas,
y mientras sean trabajadas. El “amparo por el trabajo” est4 intrinsecamente
vinculado al dominio, llimese “merced” en el XVI o “propiedad” (nombre
que aparece por primera vez en las Ordenanzas de Nueva Espafia de 1783,
vigentes en Chile desde 1785). Es pues un dominio sui géneris, fundado
en el derecho radical o eminente del Estado, que vela por el cumplimiento
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efectivo de este “derecho-deber”, permitiendo demunciar una mina no
trabajada... También para el primer Cédigo republicano, el de 1874,
las minas son concedidas en “propiedad, posesitn, use y goce”, pero “bajo
la condicién de trabajarlas y explotarlas constantemente”, “conforme a las
reglas del arte””, la mina despoblada “vuelve a la propiedad del Estado”.
Es verdad que el Codigo de 1888 cambié “el amparo por el trabajo” e
instituy0 en su lugar el pago de la patente”. (El Mercurio, 25 de noviem-
bre de 1983, Cartas al Director).

Béstenos agregar a este respecto el testimonio de un tercero imparcial,
el ingeniero de minas aleman Padl Treutler quien visita Chile entre 1851
y 1863 y sefiala a la letra:

“Cuandyv una mina no se trabaja durante noventa dias, cualquier per-
sona puede pedir al Intendente que declare el despueble y le otorgue a él
el dominio, Una solicitud de esta indole se llama “denuncio” y por medio
de él se piden antiguas minas abandonadas. El Intendente cita al ultimo
duefio y si se comprueba que éste no trabajé la mina durante noventa dias,
se traspasa el dominio de inmediato al nuevo solicitante. En caso de
ignorarse el tltimo duefio de una mina abandonada, el denuncio es pu-
blicado er: los diarios y se lo pregona durante tres domingos seguidos,
después de la misa principal, en la puerta de la iglesia, con el acompaiia-
miento de un tambor. Si nadie reclama, el denunciante obtiene el dominio
de ]a mina y debe pagar por ello doce pesos de derechos” (Fiinfzehn Jahre
in Siid-Amerika an den Ufern Des Stillen Oceans, Weltpost-Verlag, Leipzig,
1881. En castellano: “Andanzas de un alemdn en Chile” (1851-1863),
traduccién de Carlos Keller R., Editorial del Pacifico, 19635, Santiago de
Chile, pp. 99-100).

Asi, pues, no cabe duda alguna que la proteccién por el trabajo y no el
amparo por la patente es el sistema chileno tradicional.

Lo que el Ministro Pifiera no explica es cémo la patente es un medio
indirecto para lograr la actividad minera, Sin lugar a dudas, la patente y
su pago genera una cierta actividad, pero no es ese tipo de actividad el
que tuve en vista el Constituyente. No es la actividad de un departamento
legal o el de una oficina de propiedades mineras lo que visualiza el Cons-
tituyente. A lo mas la patente incentivard la generacién de rentas para su
pago, puesto que el articulo 12, inciso final, dispone: “Lo pagado por
patente minera por una concesién de explotacién se imputara al pago del
impuesto a la renta que derive de la actividad minera realizada en la
respectiva concesién, con arreglo a lo que determine el Cédigo de Mineria”.
En todo caso no es esa clase de actividad la que justifica su otorgamiento
y satisface el interés puablico.

El Informe Técnico muestra en las paginas 63 y 64 la dificultad del
amparo por el trabajo y llega a sefialar que no satisface con él el interés



1983] PRECHT: DOMINIO DEL ESTADO SOBRE LAS MINAS 763

ptblico, cosa en la que va més all4 incluso de la propia Comisién Ortizar,
extrapolando en la Constitucién lo que es su personal manera de ver.

El profesor Ruiz Bourgeois cree que la palabra actividad puede ser
entendida en una forma amplisima. A lo menos lo creyé para el Proyecto
Orthzar, puesto que dice en Actas, en que como he demostrado se hablaba
s6lo de actividad necesaria para satisfacer la funcién social del dominio
en el muy restringido concepto que acepta la Comisién: “Se analiz6 Ja
forma de llevar adelante las ideas que aquf se debatieron. Habia acuerdo
en que era conveniente un sistema de amparo que “tendiera” —cost6
mucho encontrar la expresion adecuada, primeramente se empled el tér-
mino “propendiera”— a la actividad. Porque una de las criticas que se ha
hecho al sistema de patentes es que quedan muchas pertenencias mineras
inactivas, Es una critica relativa, porque efectivamente no hay nadie
tan desinteresado que, si una mina le ofrece un buen negocio, deje de
explotarla,

Pero se entiende que la pertenencia minera —lldmese “concesién” o
“propiedad”— se otorga para ser explotada. Es de la esencia de la concesién
minera, pertenencia o propiedad, que el titular de ella la explote, la haga
producir, Naturalmente, no siempre esto es posible.

Hay ciertas circunstancias, independientes de la voluntad del titular,
que tornan imposible, en un momento determinado, hacerla producir. Des-
de luego, no se podria hablar de “produccién”, porque, para que fuera
justo el sistema, seria menester que la produccién fuera proporcional a la
importancia del yacimiento. Ahora para determinar de antemano cuél es
la proporcionalidad en relacién con la importancia del yacimiento, es
menester cubicar previamente el yacimiento, y esto no lo soporta la mayor
parte de las minas de Chile, pues la cubicacién es muy cara. De ahi,
entonces, que se haya preferido habla de “actividad”, entendiendo por tal
aquella que conduzca a hacer producir. Ahora bien, se habla de actividad
“para satisfacer la funcién social del dominic” y se habla de “régimen de
amparo”, porque se entiende que es un sistema complejo, y se busca la
expresién que explique que este régimen debe tender, directa o indirecta-
mente, a esa actividad. Esto significa —de ello quiere dejar expreso
testimonio— que la patente es un sistema que, indirectamente, tiende a
esa actividad”. (Actas, sesi6n 181, 13 de enero, p. 3).

Ignoro si el Sr. Ruiz sigue sosteniendo, visto el nuevo texto Constitucio-
nal, que éste emplea la palabra actividad como expresiéon de “todo aquello
que propende a producir” o como lo sostengo “todo aquello que esté ligado
a la explotacién misma de la mina entregada en concesién”. Es claro que
el pago de la patente “propende a producir”, pero no necesariamente
conduce a ello v lo que el Constituyente desea es la explotacién misma
y no los meros actos preparatorios.
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Por lo demés, los miembros de la Comisién Ortizar sabian que en ese
entonces la Comisién Redactora del Cédigo de Minerfa estaba trabajando
en la substitucidn o al menos en el perfeccionamiento drdstico del régimen
de amparo y es para ello que se le otorga mandato al legislador, como lo
reconocce el propio Asesor de soNamt, Juan Luis Ossa, en Actas, sesién 182,
14 de enero de 1976, p. 8.

Los incisos incorporados en el seno de la Junta no dejaron, a mi fuicio,
ninguna duda al respecto y los temores de soNaMI en 1980 tenian un gran
fundamento.

Sélo que con posterioridad el codo neoliberal de Ia LOCCM borré lo
que escribi6 la mano nacionalista del Constituyente.

No me cabe duda alguna entonces de Ia inconstitucionalidad del art. 12
y del art. 18 de la LLOCCM, por haber modificado y tacitamente dejado
sin efecto el inciso séptimo del mimero 24 del articulo 19 de la Constitu-
cién Politica de 1980.

No fue ésta, sin embargo, la interpretacidn del Tribunal Constitucional.

En efecto, la Junta de Gobierno envié al Tribunal Constitucional el
proyecto de ley orginica constitucional sobre concesiones mineras. El 22
de diciembre de 1981 el Tribunal Constitucional fallé que: considerando 4
“Que el proyecto de LOC referido, respecto de los demés preceptos, no
contienen disposicién contraria a la Constitucién Politica de la Repiblica”,
declaracién 2: s pEcLARA: Que los deméas preceptos del proyecto de ley
remitido son constitucionales”,

Entre los “demds preceptos” de que habla el Tribunal Constitucional
se encuentran comprendidos los articulos cuya inconstitucionalidad he
defendido.

Sin embargo, sostengo que puede alegarse la inaplicabilidad ante la
Corte Suprema de acuerdo al articulo 80 de Ia Constitucién, ya que el
tribunal sélo se ha pronunciado respecto de dos “supuestos vicios” (ne-
cesidad de una ley ordinaria para determinar las sustancias concesibles y
supuesta perpetuidad de la concesién minera). De manera que si se
alegare ante la Corte Suprema la inconstitucionalidad del art, 12 y del
art. 18 de la LOCCM, no es aplicable el inciso final del articulo 83:
“Resuelto por el tribunal que un precepto legal determinado es constitu-
cional, lIa Corte Suprema no podrd declararle inaplicable por el mismo
vicio que fue materia de la sentencia”. Recordemos, por tltimo, que contra
las resoluciones del Tribunal Constitucional no procederd recurso alguno,
sin perjuicio de que puede el mismo tribunal, conforme a la ley, rectificar
los errores de hecho en que hubiere incurrido” (ibidem).

x X X
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Como sabemos, el dominioc del concesionaric sobre su concesién se
extingue por la expropiacién, come cualquier otro tipo de propiedad.

Sefiala la Constitucién de 1980: “Nadie puede, en caso alguno, ser
privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los
atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley ge-
neral o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad pdblica
o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podré
reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordi-
narios y tendrd siempre derecho a indemnizacién por el dafio patrimonial
efectivamente causado, la que se fijard de comiin acuerdo o en sentencia
dictada conforme a derecho por dichos tribunales. A falta de acnerdo,
la indemnizacién deberd ser pagada en dinero efectivo al contado” (art.
19, N° 24, inciso 3°).

El art. 10 de la LOCCM sefiala en su punto 4 que el concesionario de
exploracién tiene derecho exclusivo a “4. ser indemnizado, en caso de
expropiacién por el dafic patrimonial que efectivamente se le haya cau-
sado”.

El art. 11, punto 3, referido al concesionario de explotacién, sefiala que
éste tiene derecho exclusivo: “a ser indemnizado, en caso de expropiacién
de la concesién, por el dafio patrimonial que efectivamente se le haya
causado, que consiste en el valor comercial de las facultades de iniciar y
continuar la extraccién y apropiacion de las substancias que son objeto
de la concesién. A falta de acuerdo, el valor de dicho dafio serd fijado
por el juez, previo dictamen de peritos. Los peritos, para los efectos de la
determinacién del monto de la indemnizacidn, establecerdn el valor co-
mercial de la concesién, calculando, sobre la base de las reservas de
sustancias concedidas que el expropiado demuestre, ¢l valor presente de
los flujos netos de caja de la concesion”.

Dice el Informe Técnico: “Para determinar el dafio efectivamente cau-
sado en la expropiacibn de una concesién minera de explotacién debe
determinarse en qué consiste este derecho del cual se priva. Como este
derecho —la concesién plena~ implica la facultad de iniciar Ia extraccién
y apropiacién de las sustancias —en el caso de que el concesionario sufriera
la privacién antes de comenzar a explotar— y la facultad de continuar ejer-
ciéndolo —cuando se expropia durante la explotacién—, se colige que la
indemnizacién debe comprender el valor que a la fecha de la expropiacién
tenia la concesién de explotacién o, lo que es lo mismo, el valor que el
mercado atribuye al negocio que el concesionario poseia. Desde el punto
de vista de las normas constitucionales hay que cubrir el valor del dafio
patrimonial y éste comprende el valor de cambio que su propietario podra
haber obtenido de no mediar el acto de privacién, es decir, si la explota-
cién de la mina hubiera continuado en poder del titular. Esto implica
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que el dafio patrimonial efectivamente causado consiste en lo que, en
términos de ciencia econdmica, se llama el valor presente de los flujos
netos de caja de la concesién minera” (p. 61).

“La Constitucién y la ley orginica constitucional deben ser claras
para indicar a los tribunales, que son los encargados de fijar la indemni-
zacién en casos de expropiacién, cuando no existe acuerdo entre las
partes, la naturaleza de los derechos del concesionario, para que los
peritos que deba consultar el tribunal partan del principio correcto acerca
de cudl es la indemnizacion que cubre el daiio patrimonial efectivamente
causado en los casos de expropiacion de concesiones de explotacién mi-
nera” (p. 20).

El problema de la interpretacién constitucional va a radicar en la rela-
cidn ue exista entre el mandato constitucional que el expropiado “tendra
siempre derecho a indemnizacién por ¢l dafio patrimonial efectivamente
causado en los casos de expropiacién de concesiones de explotacién minera”
(p. 20).

El problema de la interpretacién constitucional va a radicar en la rela-
cién que exista entre el mandato constitucional que el expropiado “tendra
siempre derecho a indemmizacién por el dafio patrimonial efectivamente
causado” y el sistema que propone la LOCCM que entiende que el valor
presente del conjunto establecimiento-concesién serd calculado de acuerdo
a los flujos netos de caja de la concesién, sobre la base de las reservas
de sustancias concedidas que el expropiado demuestre.

Creo que, al margen de la conveniencia o inconveniencia del sistema
ideado (que es un sistema por lo demdas corrientemente empleado en
ciencias econdmicas y administrativas y cuya aplicacién estricta puede
dar sorpresas, tanto para el expropiante como para el expropiado), el pre-
cepto es constitucional, pero no asi la interpretacién que el Ministro
Pifiera da del texto legal.

JdQué tuvo en vista el Constituyente cuando exige la indemnizacién por
e] “dafio efectivamente causado”?

Esté claro en Actas lo que el proyecto no quiso. No quisieron los parti-
cipautes que se repitiera en el future el tratamiento de que fueron objeta
las empresas mineras nacionalizadas en el pericdo Allende. Dice el sefior
Evans: “Precisamente, recuerda, uno de los grandes argumentos que tu-
vieron las compaiifas del cobre nacionalizadas, antes de que el actual
Gobierno solucionara con racionalidad el problema que habia legado el
Gobierno del sefior Allende, fue que se les habia dado un tratamiente
discriminatorio, pues se les habia nacionalizado sus bienes en virtud de
una reforma constitucional ad hoc, hecha a Ja medida, para producit
determinados resultados, los cuales se tradujeron en que ninguna de las
empresas, salvo la Minera Andina, que estaba iniciando su explotacién en
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1970, obtuvo un peso por concepto de indemnizacién, ya que el sefior
Allende, utilizando una disposicién ad hoe, por la via de la deduccién de
la rentabilidad excesiva, practicamente redujo a cero toda posibilidad de
indemnizar” (sesién 170, 27 de diciembre de 1975, p. 15). Dice el Sr. Silva
Bascufidn: “En su vida, advierte, no obstante que siempre estuvo en favor
del principio de la nacienalizacién del cobre, no ha tenido un sufrimiento
mayor, desde el punto de vista juridico, que ver a una colectividad de-
magodgicamente proyectada hacia una tremenda injusticia. Para el sefior
Silva Bascufian el proceso de nacionalizacién del cobre es lo més sor-
prendentemente contrario a lo que él habria querido se produjera.
Recuerda que le correspondié sentirse absolutamente sélo, para refutar
una posicidn que, desde su punto de vista juridico, la considera vergon-
zante, cuando copcurrié a la Comisién de Constitucion, Legislacién, Jus-
ticia y Reglamento del Senado en los momentos en que se discutia la
nacionalizacién del cobre, debiendo decir en esa oportunidad que la
moral obligaba no sélo personalmente a los particulares, sino que a los
grupos y a la colectividad nacional. Las més elementales normas de
decencia en el trato se dejaron a un lado para obtener un resultado que
podia ser muy laudable, pero a costa del atropello innecesario y grave
de intereses que eran legitimos en virtud de contratos validamente cele-
brados” (ibidem, p. 18),

Similares expresiones de Carlos Ruiz Bourgeois sobre la expropiacién de
Cerro Corporation (sesibn 172, 9 de diciembre de 1975, pp. 4 y 5).

Idem Jorge Ovalle, Actas, sesibn 172, p. 10. Idem Evans, p. 13.

Queda absolutamente claro en Actas que la indemnizacién no puede
equivaler al valor de las reservas in situ, ya que el duefio del yacimiento
es el Estado.

El sefior Ortizar sefiala en la sesién 171, 4 de diciembre de 1975, p. 11:
“Le pareceria extraordinariamente grave que se reconociera a una persona,
por el sélo hecho de ser descubridora de una mina —podria haber comen-
zado todavia a explotarla—, la atribucién de recibir una indemnizacién
por el total del valor que esa riqueza signifique. Porque la verdad de las
cosas es que esa riqueza pertenece a la Nacidn toda y ese minero no
ha hecho otra cosa que descubrirla, si bien el hacerlo le da, naturalmente,
un derecho que, en su concepto, debe ser garantizado, respaldado con
todas las seguridades del caso para que pueda explorarla y explotarla.
Pero en el caso de expropiacién gva a tener derecho a una indemnizacién
por el total de esa riqueza que puede ser de inestimable valor?

Agrega que, en cambio, con el dominio patrimonial del Estado, ese
minero en caso de expropiacién de su derecho a explotar, no tendria
naturalmente el derecho de recibir una indemnizacién por el valor total
de esa riqueza. Cree que en ese aspecto puede tener significacién el
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determinar el dominio del Estado como eminente o como patrimonial”
(sesidn 171, 4 de diciembre de 1975, p. 11) y luego agregari el Sr. Lira
Ovalle en la sesién 172, p. 7: “No tendrd inconveniente alguno en que se
estableciera un dominio patrimonial del Estado sobre la base de que el
minero es duefio del yacimiento, pero si que le parece absolutamente
contradictorio e ilogico dar al Estado ese dominio patrimonial del yaci-
miento y, en seguida, establecer que el minero debe ser indemnizado por
ese yacimiento, que no es de su dominio”. Esa idea serd aclarada por el
asesor de sonaMI, Juan Luis Ossa: “Nadie pretende que el valor del
yacimiento sea equivalente al producto bruto que se extraiga de él menos
los costos, por ejemplo, no equivale al valor que tenga la masa del
mineral una vez extraido y/o procesado” (sesién 173, p. 17).

Con todo la idea ser4 revivida por la propia soNaMI en el memordndum
citado al Presidente de la Republica: “que en el caso de expropiacidn, la
indemnizacién corresponderd al valor comercial de la concesién a la fecha
de la expropiacién, valor que incluird el que tengan in situ las substancias
materia de ella, tasado por peritos que tomaran en cuenta la informacién
fidedigna ya existente que permita una estimacién técnica de las reservas
a esa fecha” (1° de noviembre de 1981). Si esto hubiera ocurrido se hu-
biera sobrevaluado la concesidn y se le pagaria como duefio y de una vez
y al contado a un concesionario al que se ahorran los riesgos de la
actividad minera.

Es ¢l profesor Ruiz Bourgeois quien introduce la idea que el minero no
solo deberia tener derecho a ser indemnizado por las inversiones que
hubiere efectuado, sino también por la justa expectativa de la que dicha
explotacién pudiera producirle en un lapso prudente. El profesor Ruiz acla-
rard su idea en la sesion 173, 11 de diciembre de 1975: “Parece razonable
entonces limitar el monto de la indemnizacidn a un valor que, desarrollado
a lo largo del tiempo que significa la explotacién, le represente al minero
el mismo valor con el interés que el capital le pudiere dar” (p. 23).

Don Alejandro Silva Bascufidn, sin embargo, previene contra lo que é1
llama el peligro de tener que compensar “ad aeternum”: “Estima que la
expropiacién no puede, en este caso, ser tan amplia que cubra mas all4 de
una compensacién comercial relativamente facil de establecer, pero de
ninguna manera ominosa por su monto; no puede comprender como fuente
eterna el valor eventual del yacimiento 2 lo largo de muchas generaciones”
(Actas, sesion 174, p. 21).

Finalmente, la Comisién sefiala y asi es aprobado por el Constituyente,
que se hardn aplicables a la expropiacidn del derecho de propiedad minera
las mismas reglas generales aprobadas para la expropiacién de toda pro-
piedad, es decir, que se indemnizarian los perjuicios efectivamente cau-
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sados y que no habria norma especial sobre esa materia ( Actas, sesién 182,
14 de enero de 1976) (voto en contra E. Evans, p. 13).

Frente a este acuerdo y constancia formal de la Comisién, en una sesién
en que se encontraba presente e} Sr. Samuel Lira, se producen dos impor-
tantes observaciones (ibidem, pp. 13 y 14).

Sefiala don Alejandro Silva que “segin se desprende de la lectura de
las actas correspondientes, en esa oportunidad quedé bien claro que en
caso de expropiacién de esta especie de propiedad no corresponde entregar
el valor de la riqueza que puede estar en el vacimiento, sino que debe
compensarse el perjuicio sufrido por el expropiado en su patrimonio y que,
por lo tanto, es necesario acondicionar ese valor eventual de la propiedad
minera en relacion con el impacto que la expropiacién produce en el
patrimonio del expropiado. Reitera que de ninguna manera se pretende
dar lugar a la entrega del valor de toda la riqueza minera que esté en el
vacimiento”. Queda pues descartada también ahi la idea de que la indem-
nizacién debe equivaler al valor total de las reservas in situ del mineral,
incluso si se dedujeran los costos de exiraccidn de éste.

Ne recuerdo que la Comisién haya tratado la indemnizacién de acuerdo
al valor libro de los activos, salvo un recuento de diversos sistemas de
indemnizacién hecho por Pedro J. Rodriguez. En todo caso, no fue el
criterio retenido por la Comisién.

En la misma sesién citada Juan Luis Ossa formula la siguiente obser-
vacidn que por su importancia transcribo en su integridad: “Todos los
depdsitos de sustancias minerales, dice, cualquiera que sea el grado de
desarrollo o falta de él, son susceptibles de apreciaciébn pecuniaria més
o menos aproximada, sea que hayan sido mensurados, que estén en explo-
tacién, o que hayan sido totalmente explotados y, consecuencialmente,
agotados. De manera que nunca se ha pretendido —y en esto concuerdo
plenamente con el sefior Silva Bascufidn—, entregar al minero, a titulo de
indemnizacién o compensacidn, todo el valor “histérico” que a la postre,
luego de la explotacicn y agotamiento del yacimiento, se le puede asignar.
Nadie pretende eso, porque, ademés, se trata de un valor desconocido,
imposible de determinar en el momento de! calculo del monto del valor
de la expropiacién. Insiste, si, en que todo yacimiento es susceptible de
una apreciacién, de acuerdo con férmulas méds o menos aceptadas interna-
cionalmente, y ese valor, asi apreciado, es, a su juicio, el que debe com-
pensarse al minero, porque constituye el perjuicio patrimonial efectiva-
mente causado.

El sefior Diez acota que el profesor Ossa ha manifestado exactamente
lo que pensaba decir, razén por la cual se abstiene de intervenir por el
momento.
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El sefior Evans solicita que se deje constancia, como acuerdo de la
Comisién, de lo que acaba de manifestar el sefior Ossa.

El sefior Ortizar (Presidente), declara que se dejara constancia en
acta de lo expresado por el profesor don Juan Luis Ossa”.

El problema, entonces, radicaria, aparentemente, en ver si el dafio patri-
monial efectivamente ceusado de que habla la Constitucién alberga el
“valor presente de los flujos netos de caja” que la concesién generaria si
no fuera expropiada o por el contrario implica el “valor histérico” del que
quedd constancia en Actas como rechazado.

Creo que es defendible el que el método de la LOCCM es admisible en
la orientacién fijada por la Comisién Ortizar por cuanto si se demuestra
que la concesién de explotacion puede generar utilidades en el futuro,
deben descontarse esas utilidades a una tasa de interés determinada para
traerlas al presente (debido al concepto del valor tiempo del dinero).

Con todo en las versiones del Informe Técnico, como en otras presenta-
ciones de los Ministros Pifiera y Lira Ovalle se da por descontado que
ése es el valor de la indemnizacién y que el juez deberé fijar de acuerdo
a este método la indemnizacitn,

No dice eso el articulo 11.3 citado. El expropiado tiene derecho a ser
indemnizado por el dafio patrimonial que efectivamente se le haya causado
(disposicién constitucional). Este dafio consiste en el valor comercial de
las facultades de iniciar y continuar la extraccién y apropiacién de las
sustancias que son objeto de Ia concesidén,

Légicamente, si hay acuerdo entre las partes el valor acordado seri el
valor de la indemnizacién.

Pero si no hay acuerdo el valor de dicho dafic serd fijado por el juez,
previo dictamen de peritos.

El método del “valor presente de los flujos de caja” es obligatorio para
los peritos, pero no es obligatorio para el juez el atenerse a él, como regla
general.

Si se interpretara que el juez debe adecuarse a él, estariamos ante una
inconstitucionalidad manifiesta, porque la ley orgénica no puede dar cri-
terios substantivos al juez.

Este punto se discuti6 expresamente en Actas.

Dice la Constitucién en el art. 19, N° 24, inciso tercero que “la indem-
nizacién se fijard de comln acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por dichos tribunales (ordinarios).

En la sesién 172 el Presidente Ortizar dice expresamente, contra la
opinién de Pedro J. Rodriguez, que “le pareceria sumamente grave que se
abriera, a través de la interpretacion de este precepto, la posibilidad de
que el dia de mafiana el legislador pudiera, a su arbitrio, fijar la indemni-
zacién —quiere repetir al sefior Rodriguez que la indemnizacién por el
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dafio patrimonial efectivamente causade o se fija de comin acuerdo o
la determinan los tribunales, y cualquiera que sea la mnaturaleza de los
bienes, no puede el legislador entrar a definir lo que es el dafio patrimonial
efectivamente causado”™ (9 de diciembre de 1975, p. 21) ... “A su juicio,
el legislador no podria decir el dia de mafiana, por ejemplo, qué se en-
tiende por dafio patrimonial efectivamente causado el dafio emergente,
ni tampoco establecer qué se entiende por tal, en el caso de expropiacidn
de bienes raices, el avalio fiscal que tenga la propiedad. Enfatiza que
eso no lo podria decir, porque ése fue el sentido del acuerdo de la Co-
misién” (p. 22),

Enrique Evans sefiala que la expresion “dafio patrimonial efectivamente
causade” precisamente tuvo por objeto dejar amplio campo al tribunal
para que apreciara todos los elementos de juicio que lo llevaran a concluir
cuil era la naturaleza, especie y monto del dafia patrimonial efectivamente
causado”.

Jorge Ovalle dice lo siguiente: “Cree con el sefior Presidente que la ley
no puede fijar el contenido de una expresién que el constituyente haya
empleado en la Constitucién y que las leyes interpretativas en esta materia
serian inconstitucionales, como si una ley, por ejemplo, dijera que la in-
demnizacién comprende tan sélo la indemnizacién moratoria ... las pa-
labras y expresiones de la Constitucién deben ser entendidas en el sentido
que le dio el Constituyente, porque, de otro modo, se abriria una amplia
brecha a través de la cual el legislador podria modificar la Constitucién
por una simple ley”.

José Maria Eyzaguirre sefiala que la expresiéon “sentencia dictada con-
forme a derecho”, en ningin caso implica darle a la ley la facultad
de determinar, ella, la indemnizacion, o de establecer cualquier norma que
pudiera ser distinta a indemnizar el dafio patrimonial efectivamente cau-
sado. Estima que la ley estd subordinada a la Constitucién, por lo tanto,
si se aprucha una ley con infraccién de aquella disposicion constitucional
que dice que la indemnizacién debe comprender el dafio efectivamente
causado, esa lcy seria declarada inconstitucional, o por lo menos, inapli-
cable por el mismo motivo,

Aclara que la norma de que la sentencia debe ser dictada conforme a
derecho es para oponerla a la sentencia dictada en conciencia por cuanto
aqui hay dos maneras de resolver la materia: o se resuelve conforme a
derecho, vale decir, el juez estd obligado a fundar su sentencia en normas;
de derecho —sea la Constitucién, sea la ley~ y a apreciar la prueba en
derecho, o sea, a establecer el monto de los perjuicios mediante las normas
que el Codigo de Procedimiento Civil o el Cddigo Civil dan para apreciar
la prueba, y lo otro serfa la dictacién de un fallo en conciencia, en que
el juez pueda simplemente decir que fija el monto de la indemnizacidn
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segun su leal parecer y entender, y sin someterse a ninguna norma juridica
ni a las reglas que determinen el valor de las distintas probanzas que se
hagan en el proceso.

Seiiala que ése es el alcance que le da a la frase “sentencia dictada con-
forme a derecho por los tribunales ordinarios”, y no el darle “competencia
al legislador para que pueda modificar al Constituyente”,

Esta posicion logré la unanimidad de la Comisién (p. 25).

Se rechazé, por lo tanto, expresamente la opinién de Pedro J. Rodriguez:
“Al fijarse la indemnizacién por los tribunales, éstos van a tener que
determinar cudl es el criterio para fijar el dafio patrimonial efectivamente
causado, y més atin, para establecer precisamente en qué consiste el dafo
patrimonial y si estd efectivamente causado. Afiade que sobre cada una
de estas materias légicamente pueden existir criterios distintos v si la
ley establece esto que son definiciones —se dicta una ley estableciendo
que se define por dafio patrimonial tal cosa y por dafio efectivamente cau-
sado, tal otra— la sentencia dictada en conformidad a la ley, que seria
constitucional porque evidentemente seria conforme a ella y un desarrollo
de ella, tendria que ser obligatoria para el tribunal en la materia de su
decision”.

El sefior Orthzar (Presidente) aclara que no es ese el criterio de la
Comisién, hecho que se advierte para que no vaya a quedar constancia en
actas de que ese era el sentido de la disposicién (p. 19).

A idéntica conclusion llegaba el profesor José Luis Cea Egafia en €l
estudio sobre la historia fidedigna de la Ley Orgénica de Procedimiente
Expropiatorio:

En definitiva, la Comisién acordé que el juez, sobre la base de los
informes periciales y otros de que dispusiera, soberanamente decidiera el
momento para calcular el monto del dafio patrimonial efectivamente
causado (Actas de las sesiones nlimeros 265, 266 y 279 en pp. 37-46, 34-35,
39-40 y 36) (José Luis Cea Egafia: “Antecedentes Histéricos de la Ley
Organica de Procedimiento Expropiatorio”, conferencia pronunciada en
la U.C. de Chile el 22 de noviembre de 1978, Boletin de Investigaciones,
44-45, p. 16, diciembre de 1979).

Para un resumen de las Actas de la Comisién Orthzar sobre el derecho
de dominio, véase también de José Luis Cea Egafia: “Estatuto Constitucio-
nal del Dominio”, conferencia dictada el 17 de noviembre de 1976, Boletin
de Investigaciones, mimero 42, abril de 1979, pp. 1 a 60, especialmente
pp- 28-31. Utilizaremos ambos trabajos en la tercera parte de esta
ponencia.

No puede, entonces, la ley fijar criterios substantivos al juez, condicio-
nando su decisién. Si asi se pretendiera hacer se desconocerfan las facul-
tades exclusivas de los tribunales de justicia y se viclaria la Constitucion
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de 1980, que incorporando el Acta Constitucional N® 3 alter6 el criterio
sostenido por la Constitucién de 1925 después de la reforma canstitucional
de la Ley N°® 16.615 de 20 de enero de 1967,

Pero precisamente ésta es la opinién del Ministro Pifiera: “En el caso
de la mineria, puede resultar mas dificil que en otras actividades deter-
minar de comun acuerdo el valor del bien expropiado, o sea, el valor del
dafio que se causa con su expropiacion. Por tal razén, la ley puede indicar
criterios para determinar ese dafio. Por cierto que las indicaciones no
pueden ser arbitrarias, ya que tienen que ajustarse al mandato constitu-
cional de lo que se indemniza es el dafio patrimonial efectivo y que la
determinacién la hace finalmente el juez” (José Pifiera E.: La justa indem-
nizacién en La Tercera de la Hora, lunes 5 de diciembre de 1983, p. 3).

Si la opinién del Sr. Pifiera fuera aceptada, la LOCCM seria inconsti-
tucional porque violaria precisamente el mandato constitucional que pre-
tende acatar y aplicar.

Como ya hemos visto en la constitucién de la propiedad minera, el juez
tiene su propia esfera de accién, donde la equidad tiene su rol. La fijacién
de una indemnizacién como dice el profesor Evans “envuelve la idea de
que no se trata de una indemnizacién calzada matemiticamente que
supone, en consecuencia, una apreciacién mds que un cilculo 0 una liqui-
dacién aritmética” (p. 20).

* ok k

La seguridad juridica que otorga al concesionario la Constitucién y la
LOCCM es que sus asuntos serdn decididos por los tribunales de justicia
y que especificamente serd por ellos determinada la indemnizacién en caso
de expropiacién de la concesion.

He afirmado que, en definitiva, serd el juez ordinario el que fijard la
indemnizacién, teniendo presente entre otros antecedentes periciales, el del
valor presente de los flujos de caja.

En mi interpretacién no estd vedado al juez el fijar otra indemnizacién
distinta de la que emane de ese cdlculo. Podria el juez determinar una
indemnizacién de acuerdo al valor libros o de acuerdo a un célculo de
rentabilidad esperada, etc. No podria, por haberse hecho una expresa
mencion a ello en Actas, indemnizar de acuerdo al valor de las reservas
in situ.

La obligacién del juez es indemnizar por el dafio patrimonial efectiva-
mente causado, nada mis y nada menos. Es légico que si rechaza el mé-
todo del inciso final del 11.3 deber4 declarar por qué no se atiene a él,
puesto que su decisién no puede ser arbitraria, y deberd atender a las
leyes y principios juridicos comunes relacionados con el dafio, tal como
veremos en la tercera parte,
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Ya he sefialado que obligar al juez a calcular una indemnizacién, me-
diante un método determinado por la ley, es inconstitucional. Ello como
demostrare en el altimo acépite de esta parte vale también para una Ley
Orgénica Constitucional.

A mayor abundamiento, la tesis del Ministro Pifiera en el sentido de que
el juez estd obligado a cefiirse al método de los flujos de caja—valor
presente no puede sostenerse ni al tenor literal del articule 11.3 de la
LOCCM ni en relacion a las reglas de procedimiento del Cédigo de
Procedimiento Civil para la prueba de peritos.

La Coonstitucién de 1980 establece que el monto de la indemnizacién
alcanzard al “dafio patrimonial efectivamente causado” por la expropiaci6n:
la expropiacién se fijard de comin acuerdo o en sentencia dictada con-
forme a derecho por dichos tribunales; a falta de acuerdo, 1a indemnizacién
deberd ser pagada en dinero efectivo al contado.

Ningtin precepto de la LOCCM obliga al juez a cefiirse al método. Debe
recurrir el juez al dictamen de peritos y los peritos aplicaran el método
sefialado para su célculo, sobre la base de las reservas de sustancias
concedidas que el expropiado demuestre.

* ok %k

4dCémo se entiende el dictamen de peritos?

Estamos claramente aqui ante el caso de un informe pericial obligatorio,
de manera que no podria omitir ¢l juez la prueba pericial, so pena de
nulidad por haber omitido un trdmite que la ley considera esencial, pro-
cediendo en ese caso el recurso de casacidn en la forma (art. 768,
N¢ 9, CPC).

Nombrados los peritos, de acuerdo a las reglas del articulo 414 del CPC,
las dificultades se centrardn sea en las bases de célculo, sea en la deter-
minacién de las reservas de sustancias concedidas que debe demostrar el
expropiado. As{, por ejemplo, el precio, el costo y el nivel de produccién
en el futuro, la tasa de impuesto vigente, la de descuento serin motivo
de impugnaciones y de observaciones de las partes.

A mi juicio la ley obliga al perito a presentar un célculo de acuerdo al
valor presente de los flujos de caja netos de la concesién, pero no se le
prohifbe presentar en su informe pericial otros cdlculos de acuerdo a la
metodologia que estime mas adecuada para determinar, en el caso, el
dafio patrimonial efectivamente causado.

Porque el rol del perito es en nuestra legislacién el de emitir una
opinién técnica que ilustre la decisién judicial y no podria el legislador
indicar a priori al perito el emplear un método Unica y exclusivamente
y “ad aeternum”, como si el desarrollo de una ciencia o arte no pudiera
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aportar mejorias o reemplazos a los métodos. Si asi lo hiciera reducirfa
su rol a determinar sélo las bases de cdleule o estaria estableciendo una
presuncién.

Por lo dicho, estimo que el perito cumplird con la LOCCM realizando
los célculos sefialados en ella, pero tiene el deber de aportar al tribunal
todo antecedente o método que de acuerdo a su ciencia y arte permita
al juez fijar en equidad el dafio efectivamente causado al patrimonic del
concesionario. Asi lo dice Carlos de Miguel, el que define el dictamen de
peritos como “la opinién o parecer de una persona especializada en una
profesion, arte u oficio, acerca de algin objeto o hecho que cae dentro
de la esfera de su conocimiento, con el fin de que, aportando sus méximas
de experiencia, el juez se ilustre y resuelva acertadamente el litigic”
(Bevista de Derecho Procesal, 1976, p. 29).

El articulo 425 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que los
tribunales apreciardn la fuerza probatoria del dictamen pericial en con-
formidad a las reglas de la sana critica. Ello significa que su opinién no
obliga al juez, el cual es libre para seguir o apartarse del criterio sustentado
por el perito, de acuerdo a su propia conviccion.

Y como bien dice Casarino Viterbo: “Entendemos por reglas de la sana
critica, el conjunto de normas logicas y de sentido comiin que el juez
debe emplear para valorizar o ponderar ese medio probatorio. Se trata
de un criterio normativo no jurfdico, que sirve al juez, en posicién de
hombre normal, o sea, en actitud prudente y objetiva, para emitir una
apreciacion acerca del dictamen que le ha presentado un cientifico o
técnico” (Manual de Derecho Procesal, tomo IV, p. 195).

Estamos, pues, ante un sistema de valoracién judicial de la prueba.
sujeta a control interno, porque no debemos confundir “sana critica” con
“apreciacién de la prueba en conciencia”,

Para fijar la indemnizacion, que por mandato constitucional ser siempre
en dinero efectivo y al contado a menos de mediar acuerdo entre expro-
piante y expropiado, el juez apreciara el o los dictdmenes periciales (in-
cluido el referente al de valor presente de los flujos netos de caja) apli-
cando “las reglas del correcto entendimiente humano, contingentes v
variables, con relacién a la experiencia del tiempo y del lugar” (Eduardo
Couture). Hay entonces una doble posibilidad de control: la 1égica y las
maximas de la experiencia que tienen éstas un estindar en el sistema
social en que se insertan,

La apreciacién en conciencia, si bien implica que el juez debe formar
su conviccion por los medios de prueba presentados, deja al juez el fallar
de acuerdo a su leal saber y entender. El grado de objetividad, por lo
tanto, es mayor en la apreciacién de la prueba de acuerdo a la sana
eritica que en la apreciacion en conciencia,
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No estamos pues ni ante una presuncién ni ante una valoraciém legal
de la prueba, ni siquiera relativa.

Y no podria ser de otra manera, porque no pedria ¢l Constituyente
y el legislador cifrar tantas esperanzas en las garantfas de la constitucién
y amparo judicial del concesionario minero por los tribunales ordinarios,
para luego bruscamente desconfiar del tribunal quitando toda evaluacion
probatoria al juez en la fijaciéon del monto de la indemnizacién, some-
tiéndolo » una valoracién absoluta: “Inclusio unious, exclusio alterius”.

En conclusién, la misma incomprensién del juez y su rol que revela
el Ministro Pifiera en la constitucién de la concesién minera se muestra
también en su interpretacién del articulo 11 de la LOCCM.

k Kk ok

Podria, finalmente, argumentarse que si bien a una ley ordinaria le esta
vedado dar criterios al juez para fijar la indemnizacién, no le estaria
prohibide hacerlo a una Ley Orgénica Constitucional,

Elln equivaldria a sefialar una jerarquia normativa superior a la Ley
Orgéanica Constitucional de aquella que ostenta la ley ordinaria, como lo
hace el Informe Técnico y en ese mismo craso error cae el abogado
Tomic quien afirma en una de sus cartas recientes al Ministro Lira Ovalle:
“Usted como yo sabe que las disposiciones de una ley comin (y el D.L.
1.349 es una ley comin) no son aplicables a las garantfas especificas
de una ley de rango constitucional (jy la Ley Minera 18.097 es una ley
de rango constitucionall)” (Revista Hoy, nimero 336, 28 de diciembre de
1983, p. 12).

Del hecho que la propia Constitucién sefiale materias confiadas a leyes
orginicas y de que para ser aprobada, modificada y derogada requiera
del quérum de tres quintos de los diputados y senadores en ejercicio o
de la unanimidad de la Junta en el periodo de transicién, de la no proce-
dencia de la delegacién de facultades legislativas a su respecto y de la
obligatoriedad del control previo de constitucionalidad antes de su pro-
mulgacién no puede inferirse que la Ley Orgénica forma parte de la
Constitucién, puesto que el propio Constituyente en al art. 60 1) las
incluye entre “las materias de ley”.

Esto viene siendo ya un lugar comin entre los profesores de Derecho
Piblico del pais (Véase Luz Bulnes Aldunate: “Leyes Organicas Consti-
tucionales™ en Gaceta Juridica N° 35, mayo de 1983, pp. 3-12; Manuel
Daniel Argandofia: “Las Leyes Orgénicas y Constitucionales” en Gaceta
Juridica N° 37, julio de 1983, pp. 512; Hugo Caldera Delgado: “Las
Leyes Orgénicas Constitucionales y el Recurso de Inaplicabilidad” en
Gaceta Juridica N° 37, julio de 1983, pp. 12-16; Lautaro Rios Alvarez: “Las
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Leyes Orgéanicas Constitucionales”, Universidad de Valparaiso, Escuela de
Derecho, 1983).

No existe, pues, a mi juicio, una supremacia de la ley orgénica sobre
la ley ordinaria, sino que es la nueva aplicacién del principio especialidad-
generalidad la que excluye que una ley ordinaria pudiera regular materias
de competencia de la Ley Orgénica, pues lo que se violaria en ese caso
serfa la propia Constitucién.

El hecho de que haya un examen de constitucionalidad previo del
tribunal constitucional no es obstaculo al recurso de inaplicabilidad, ni
ello cambia la naturaleza de la LOC que substancialmente no es distinta
de la ley ordinaria.

Porque si bien en la sentencia del 22 de diciembre de 1981 el tribunal
como lo indiqué anteriormente declar6 que los preceptos de la LOCCM
son constitucionales y lo hizo mediante uma sentencia, no es menos
cierto que el art, 25 del Reglamento sobre Tramitacién de Leyes reduce
este control 3 “que no existen reparos de constitucionalidad en el proyecto
remitido”. Y que légicamente aqui no se ha suscitado controversia y el
Tribunal Constitucional est4d actuando en sede consuitiva-legislativa y no
propiamente como tribunal,

Asi, pues, la LOC no puede fijar criterios al juez para determinar la
indemnizacién, a pretexto de estar dando derechos al concesionario por-
que si el Constituyente lo hubiera deseado lo hubiere efectuado expresa-
mente, cosa que no hace, y, por el contrario, asimila la proteccién del
derecho del concesionario a la garantia general del derecho de propiedad.

No es, pues, el concesionario minero un propietario y si su derecho
esta protegido por la garantia constitucional debe estarlo como cualquier
otro duefio de un derecho real, sometido por tanto al 19, N° 24, incisos
3,4y 5.

Por lo tanto si la norma del articule 11.3 de la LOCCM fuere inter-
pretada como lo hace el Ministro Pifiera, esa norma serfa claramente
inconstitucional.

En la forma en que interpreto este precepto ello es constitucional, si
bien el ajuste automdtico al valor presente de los flujos de caja netos para
fijar la indemnizacién se esfuma y queda como una mera indicacién auxi-
liar de la decisién judicial,

CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA PARTE

Establecido en la primera parte de este trabajo que la Constitucién de
1980 no constituye un sistema juridico armdénico, sino un conjunto de
disposiciones dificilmente compatibles entre si y aparentemente contra-
dictorias en materias mineras, se concluy6 que: “Corresponderd a la
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LOCCM buscar una armonizacién juridica y a la doctrina explicar el
gentido de la interpretacién del texto Constitucional”,

La introduccién en el seno de la Junta de los incisos referentes al dominio
calificado del Estado y pecesaria actividad del concesionario producen
en los comentadores la tendencia a desacreditar el debate, calificAndolo de
intrascendente o indGtil.

Por el contrario, esta segunda parte demuestra que estos incisos no
fuercn fruto de la inadvertencia ¢ de la ligereza del Constituyente y en-
cuentran ambos sus raices en las discusiones sobre la propiedad y la
Reforma Agraria en 1967 y se incorporan en la Reforma Constitucional
de 1971.

La conclusién del Ministro Pifiera es entender el dominio del Estado
como un dominio subsidiario y la concesién como “concesién plena”. El
estudio muestra que ambas explicaciones deben ser entendidas més como
figuras literarias que como interpretaciones juridicas. Tanto el Sr. Pifiera
como el Ministro Lira reducen el dominio calificado del Estado a una
especie de dominio phblico “sui géneris”, cercano e idéntico al dominio
eminente. Queda en pie con todo que no se trata de un dominio civil.

El estudio sefiala que el conservar los mismos adjetivos al dominio del
Estado sobre las minas se debid, en alguna medida, a la eventual recla-
macién de las compafifas nacionalizadas en 1971 y al alegato de una
reforma constitucional ad hoc.

La tesis de la concesién plena (o de dominio completo sobre el derecho
real de la concesién) supone en las explicaciones del Informe Técnico
que el juez declara un derecho preexistente del particular a constituir
concesi6én y una falta de cauce juridico al derecho de dominio del Estado.
Ello no es consistente ni con la LOCCM ni con la Constitucién.

Las explicaciones del Ministro Lira Ovalle si bien son coherentes con
sus posturas en la citedra v en la Comisién Ortizar y el Proyecto del
Consejo de Estado, no lo son con los textos definitivamente promulgados.
Es manifiesta su tendencia a reducir los nuevos textos a la tesis dominio
eminente-propiedad especial minera. Algunas de sus explicaciones de hoy
son contradictorias con sus declaraciones en Actas y no estin exentas de
extrapolaciones y ambigiiedades.

El presente estudio a contrario de la interpretacién corriente prueba que
el cauce juridico légico al dominio del Estado sobre las minas y a la
obligacién de actividad del concesionario es el amparo por el trabajo,
como consta en Actas. Asi el amparo por la patente deja sin aplicacién
preceptos constitucionales claros, no cumple el legislador con el mandato
del Constituyente y cae en una inconstitucionalidad abierta. No es dbice
al alegato de inconstitucionalidad ni al recurso de inaplicabilidad la de-
claracién en sede legislativa-consultiva del Tribunal Constitucional, acerca
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de la constitucionalidad de los preceptos de Ja LOCCM, porque no ha
actuado en sede jurisdiccional ni se ha pronunciado especificamente sobre
el vicio que se invoca.

Por el contrario, el presente estudio rechaza a la par la interpretacion
corriente en la oposicién politica de que los preceptos de la LOCCM
referentes a la indemnizacién son inconstitucionales como la interpretacién
del Informe Técnico.

El Informe Técnico sostiene y es acorde con los planteamientos del
Sr. Tomic y Rodriguez que la ley tiene facultades para fijar criterios al
juez para determinar la indemnizacién y que el juez estd obligado a apli-
car €l método del valor presente de los flujos de caja netos sefialado en
el art. 11, punto 3 de la LOCCM.

El presente trabajo prueba que el juez no estd obligado a fijar la in-
demnizacién de acuerdo a ese método, sino que aprecia las pruebas
periciales de acuerdo 2 la sana critica y que por lo demés toda pretensién
de encasillar al juez en criterios fijados por la ley para determinar la
indemnizacién es de inconstitucionalidad manifiesta, Para el juez sélo
existe la obligacién de apreciar las pericias de acuerdo al Cédigo de
Procedimiento Civil v de determinar segin los principios generales el
dafio efectivamente causado en el patrimonio del concesionario, que se
indican con ciertas restricciones en Actas.

En consecuencia, gran parte de la polémica suscitada en torno a la justa
indemnizacién carece de asidero constitucional y legal.

Una interpretacién juridica coherente de los preceptos de la Consti-
tucién, de la LOCCM y del Cédigo de Mineria serd intentada en la tercera
parte, teniendo presente el aforismo de Justiniano: “Glossatores non sunt
legislatores™.

El impacto de la nueva legislacién y de la Constitucién de 1980 en los
paderes de policia que la Administraciéon del Estado conserva respecto
de la mineria y que se suponen vigentes por el Ministro del ramo serén
analizados en una cuarta parte.



