DOS ASPECTOS POLEMICOS DE LA NUEVA LEGISLACION MINERA

Pon: Juan Ehnéque Sizva.B;

I.- EL DERECHO DEL ESTADO ‘SOBRE LAS MINAS Y SU EJERCICIO.

1.- Su naturaleza jurfdica.

Corresponde analizar con detenimiento la vin
culacibén que el derecho ha establecido -con mis propiedad, el
constituyente- entre el Estado y las minas, las consecuencias
que se desprenden de tal vinculo, :

La relacibén elegida por el constituyente pa
ra vincular al Estado con las minas, ha sido la de dominio.
Este dominio es de orden patrimonial, esto es, de la misma na-
turaleza y carfcter que el definido por el articulo 582 del C&
digo Civil. En consecuencia, éste dominio integra o se encuen
tra en el activo patrimonial  del Estado.

Lo aseverado anteriormente no puede dejar
lugar a dudas, ya que el sentido es el mismo que demuestra cla
ramente la historia fidedigna del establecimiento de la ley.
La afirmacién de que el vinculo del Estado con las minas de

(*¥) .— De su Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Cien-
cias Juridicas y Sociales titulada '"LA RELACION JURIDICA MINERA
EN LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE 1980", dirigida y corre-
gida por el Profesor Carlos Ruiz B,
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gque trata la Carta Fundamental es un dominio patrimonial
perfecto surge,necesariamente, a consecuencia de que hoy en
dia existe una nueva concepcién de dominio -gque tuvo su ori-:
gen en las preocupaciones interpretativas habidas con motivo
de la preparacibén de la Ley Orginica Constitucional sobre con -
cesiones mineras-— gue sustenta, con argumentos de variada
naturaleza, que la relacidon del Estado con las minas, no seria
el afirmado mé&s arriba, sino que &ste serfia un "dominio subsi
diario". A esta singular concepcidn se le dedicar&n algu-
nas lineas en lo dque sigue, por cuanto se considera novedosa .
en lo que atafie a la forma de su construccidn y al andlisis de:
sarrollado para su decantacién.

El carécter patrimonial del dominio que el
Estado detenta sobre todas las minas se confirma, entre otras
cosas, por la debida atencidn a las observaciones gue siguen,
las cuales, por la polaridad de las tendencias gue estuvieron
en disputa, no pueden dejar lugar a dudas sobre el sentido y
naturaleza de lo afirmado por el constituyente. Ellas dicen
relacibn con:

l.- Lo establecido en el mensaje con que se
acompané el proyecto de ley de reforma constitucional -que
posteriormente generd la ley nfmero 17.450, de 16 de Julio de
1971- en lo que dice relacidén con los fundamentos de los inci
sos agregados al artfculo 10 nGmero 10 de las disposiciones
permanentes de la Constitucidn de 1925. No obsta a la vali -
dez de lo apuntado anteriormente el hecho de que afirmaciones
vertidas en aquella ocasifn, y que resultan de cardcter margi
nal en la actualidad, estuvieran alejadas ostensiblemente de™
la realidad, tal como la supuesta unanimidad de pareceres en
la doctrina, en lo que decia relacidén con la naturaleza del
dominio del Estado sobre las minas segfin interpretacién funda
mentada en los articulos 591 del C6dige Civil y 1° del Cédigo
de Mineria de 1932.

2.- Lo gue se disponfia en el texto del pro-
yecto de Acta Constitucional Tercera - Decreto Ley N° 1.552,
de 18 de Septiembre de 1976- en cuanto prescriblia que el Esta
do tenia sobre las minas un "dominio eminente". El texto le-
gal gue se publicd, en definitiva, prescribid sobre la mate -
ria, Gnicamente: "Un estatuto especial regular& todo lo con -
cerniente a la propiedad minera'!.. etc. , variando asi, osten
siblemente, lo que se propuso como texto de Acta Constitucio-
nal, proyecto que el poder constituyente rechazé en este pun-

to.

3.- Lo gue disponia el texto del anteproyec
to de la nueva Constitucién, preparado por la C.E.N.C. (*), al

(*) .- Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucidn.
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disponer sobre la materia, que el Estado tenfa una “propiedad
eminente” sobre todas las minas. ,

4.- Lo dlspuesto en el texto del anteproyec'
to de la nueva Constitucién, una vez que informd sobre &l el
Consejo de Estado. En el aspecto que nos interesa, el criterio
de la C.E.N.C. se mantuvo 1aént1co.

5.~ Lo digpuesto, en forma definitiva, sobre
la materia en la Carta que actualmente nos rige :, al estable-
cer en una forma idéntica a la Carta de 1925, reformada en
1971, que el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, ina
lienable e imprescriptible de todas las minas. De esta manera
el poder constituyente reitera su voluntad sin solucibén de con
tinuidad -disposiciones transitorias del Decreto Ley 1.552, ar
ticulo 4> haciendo suyas, en esta nueva manifestacién de volun
tad, todo lo obrado en virtud de la ley 17.450 y rechazando,
nuevamente, la idea establecida en los proyectos de que se ha
dado cuenta, de asignar al Estado un mero "domlnlo eminente”
sobre todas las minas. :

El desarrollo de la historia fidedigna del -
establecimientc de la voluntad del constituyente, ha sido més
que elocuente en jilustrar el criterio sobre la materia.

Ya en el texto positivo, son concluyentes las expresiones por
medio de las cuales el constituyente caracterizé6 la vincula -
cién, afirmando las caracteristicas mas sefaladas que acompa-
nan al dominio patrimonial -exclusivo, absoluto- atin cuando no
hubiere sido necesario, pero adue estimé preferible dejar feha-
c1entemente establecido para hacer mas indubitable su voluntad.

2. Caracteristlcas.

La Carta Fundamental senala que el dominio
del Estado sobre las minas es absoluto. Es una acepcién tradicional, ello
puede significar dos cosas, no siendo excluyentesambos sentidos.
En primer lugar, gque el duefio -en este caso el Estado- puede
ejercer todas las facultades posibles gue este derecho sea sus
ceptible de otorgar -materiales y juridicas- y, en segundo lu
gar, que estas facultades las puede ejercer el titular en for
ma discrecional, sin gue nadie pueda entrabar la decisibn res
pectiva, pero, dentro de los lfmites naturales del mismo, es-
to es, la ley y el derecho ajeno. El articulo 582 del C6digo
Civil, asi lo dispone al establecer gue el dominio faculta pa
ra gozar y disponer arbitrariamente de la cosa, no siendo con.
tra ley o derecho ajeno. En lo gque atafie a la facultad juri-
dica de disposicifn, ésta se encuentra limitada, en el mismo
texto constitucional, al senalarse seguidamente, que este do-
minio sobre todas las minas, es inalienable, en cuanto se pue
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da entender que se ejerce sobre el yacimiento y en la medida
que el Gnico acto de disposicidn consentido por el constitu -
yente, es el otorgamiento del derecho de “concesidn".

En la actualidad se ha sustituido el caréc- -
ter absoluto del dominio, por el de la "generalidad" e "inde- .
pendencia", indicandose con respecto a la primera expresiédn,
gque €ésta autoriza al titular para aprovecharse de todas las
utilidades que el objeto es susceptible de proporcionar y, en
cuanto a la segunda expresibn, gque existe por si sb6lo, no re-
quiriendo para su existencia de ningln otro derecho concurren
te u original. (¥*)

Seguidamente, la Carta Fundamental sefiala
gque el dominio del Estado es exclusivo. Con ello se quiere
significar, de acuerdo al lenguaje técnico jurfdico, gque el
dominio supone naturalmente un finico titular, sea &ste una
persona natural o juridica, privada o ptiblica, nacional o ex-
tranjera, habilitado para usar, gozar y dispcner de la cosa
sobre la cual recae el dominio o sobre el mismo,como cosa in-
corporal.

Implicito en el carécter exclusivo, y esto
es por ser el otro aspecto del cardcter mencionado, se encuen
tra la caracteristica de ser un derecho excluyente. Esto es
asi, en atencidn a que la exclusividad guiere significar que
una sola persona puede ser titular, pudiendo excluir a cual -
guier tercero, no permitiéndole la intromisién en su esfera
juridica.

Queda claro gue ninguna persona, sea de la
especie que fuere, podréd vincularse dominicalmente con las mi
nas; a ello se opone el caricter de ser un derecho exclusivo™
¥, por tanto, excluyente de cualquier otro interesado.

. También, el texto constitucional menciona
que el domlnlo del Estado tiene el car&cter inalienable. E-
1llo quiere significar que el objeto sobre el cual recae -las
minas- no puedeéen ser enajenadas. En consecuencia, con respec
to a ellas, no puede existir ni ejecutarse por el Estado nin-
gGn acto que, en forma directa o indirecta, provoque la enaje
nacidén o sus efectos. Ello es asf por cuanto existe mandato
expreso de la Constitucién y, ademds, porque la caracteristi-
¢a mencionada no pertenece esencialmente sino naturalmente
al dominio y, en este dominio estatal ha pasado a ser una ca-

(f).- Véase. al respecto; "Curso de Derecho Civil" de A. Aléssandri R. y
' M. Somarriva U., redactado por A. Vodanovic Edlt. Na501m1ento, '
"1972, cuarta ed1010n, pags. 138y ss.-
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racteristica o elemento esencial de dicho dominio.

Se concluye, de acuerdo con lo sefialado an=
teriormente, que el Estado, en el afin de darle el destino na’
tural a las minas, no podrd utilizar instrumentos jurfdicos
tales come arrendamientos de plazo indefinido, enajenacicnes
en aporte a sociedades, ventas = Y: €n general, utlllzar los
medios concebidos y relacionados a propbsito del "“sistema re-
galista". '

En suma, encontrédndose en el patrimonio del
Estado estog bienes -elementos activos=, no son sugceptibles .
de acto alguno sobre ellos que implique enajenacidn (*), y cons
tituyen , por tanto, la categorla de bienes llamados "incOmer —
ciables”. -

Como consecuencia de esta caracteristica,

. las personas, sean éstas naturales o jurfdicas, de derecho pri

vado, o pﬁbllco diferente del Estado, nacionales o extranje-—
ras, no pueden adguirir el dominio de las minas.

Pareciera que la caracteristica gue se co-
menta, estuviera, en cierto modo, de més; por cuanto, por la
inalienabilidad gque la precede, estarfa -en té&rminos absolu-
tos v definitivos, dada la categoria de la norma por medio de
la cual se expresa- fuera de la posibilidad de ser objeto de
relaciones jurfdicas privadas, pertenenciendo a la categoria
de bilenes denominados "incomerciables". Con respecto a ellos,
no podrfa existir jurfdicamente "posesidén", elemento indispeg
sable para gue proceda la prescripcibn adqulsitiva.

No mencionadas expresamente por el constitu
yente, pero por acompafar siempre al dominio de una mane—
ra indefectible, se pueden senalar las sigulientes caracteris-
ticas adicionales del dominio del Estado sobre las minas.

a) Es un dominio perpetuo. Con ello se guie
re significar, que no estd, en su existencia, sujeto a facto-
res o limitaciones -como el factor tiempo en la propiedad fi-
duciaria, artfculo 733 del C6digo Civil- y dura cuanto dure
la cosa sobre la cual se ejerza. Se anade gue, en si mismo,
no lleva una razén de caducidad (**), y subsiste 1ndependlen
temente del ejercicio que pueda hacerse de &1, :

(* ).~ Esta afirmacién, debe entenderse con la salvedad del acto "conce- .
sidn", en cuanto se la considere "acto de disposicién", por permi
tir la apropiacidn de los minerales gue conforman el yacimiento.

«= Caducidad es la circunstancia que de acaecer en el curso de la
existencia de un derecho, destruye tal derecho o v1nculo, provo-
cando su extincidn.

(**)
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Lo anterior se avala por los caracteres de
orden excepcional gue lp acompanan y de los cuales se hace men
cidn expresa: "la inalienabilidad” y la "imprescriptibilidad"
del derecho de dominio del Estadc sobre las minas.

Por existir propiedades temporales o sujetas
a condicibén -la propiedad fiduciaria, articulo 733 en relacibn
al 739 del Cb6digo Civil- se dice que, en vez de "perpetuidad"
del dominio, més precisamente, deberfa indicarse que el domi-
nio es "generalmente perpetuo" ya que la perpetuidad pasa a
ser de la naturaleza pero no de la esencia del dominio. Al
respecto, pareciera ser prudente senalar que el dominio que
el Estado detenta sobre todas las minas y de gue trata la Cons
titucidn, tendria como factor esencial, la perpetuidad del m1§
mo. Lo anterior se reafirma, por el hecho de que siendo una
relacién o vinculo principal -derechos reales principales o
en cosa propia; el dominio, la herencia- no estd sujeto a la
temporalidad implfcita de los otros derechos ~derechos reales
accesorios o en cosa ajena (ius in re aliena); usufructo, el
uso y la habitacidn, la prenda y la hipoteca en el C&digo Ci-
vil y en el C6dige de Minerfa, la concesifn exclusiva para ex
plorar de que trata el articulo 25 letra b)- abonado por las
caracteristicas de orden excepcional ya mencionadas y que ex-
presamente le acompanan.

b) El dominio es abstracto. Mediante ello,
se quiere significar que tiene una existeéncia independiente
y,por tante, distinta de las facultades gue contiene y otorga
-idea del patrimonio en relacidn a los elementos activos y pa
sivos que lo integran y gque no se confunden con su entidad-.
Se explica la aseveracidn senalando que, afin cuandoc exista
otro derecho concurrente (ejemplo: derecho de usufructo), el
dominio, comc dominio gue es, permanece idéntico a si mismo,
y las facultades que entrana el derecho concurrente, (ej. del
caso: uso y gocge), permanecen "potencialmente" en su entidad,
en que s8lo el ejercicio de aquellas facultades, pasa a manos
del titular del derecho concurrente (el usufructuario).

, _ c¢) El dominio es elAstico. Con ello se
quiere significar que naturalmente puede ejercerse con todas
las facultades que otorga, pero que bien puede limitarse esta
amplitud o ser restringido por otro derecho concurrente, en
mayor © méenor medida. Pero, siendo la primera una vincula -
cidén principal, por criterio de exclusibén, los fnicos gue con
currirdn serdn los derechos reales en cosa ajena, que por su
temporalidad implicita y una vez gque lleguen a extinguirse,
en forma "automidtica" y sin necesidad de acto posterior, se
volverdn a reunir todas las facultades en forma plena, como
lo era en su estado original.




Las anteriores caracteristicas permitirén,
de un modo mas preciso, acercarse a verificar la naturaleza. -
del derecho gque se prescribe para el concurso de los partlcu
lares, como también la determinacién del objeto sobre el cual’
recae y se ejerce y de que tratan los incisos sé&ptimo, octavo’
y noveno del N° 24 del articulo 19 de la Carta Fundamental.

Revisadas las caracterfsticas tanto positi-
vas como doctrinarias ¢ue reviste la vinculacién dominical
del Estado con las minas ~gue no son otras gque las foxmuladas
generalmente para el dominio civil, bajo el consenso de que
se trata de una relacién de derecho privado, a que se refiere
el articulo 582 del C6digo Civil- corresponde ocuparse de la
concepcifn denominada "dominio subsidiario" que, como nueva
tesis nacida en estos dfias, trata de precisar el verdadero al
cance y sentido que tendria en la Constitucidn vigente, el de
recho del Estado sobre las minas.

Por de pronto, debe tenerse presente que
las vinculaciones reales -el dominio es la més importante en
extensidén e intensidad- conocidas desde los tiempos del dere-
cho romano, poco o nada han variado hasta nuestra &poca y s&
lo lo han hecho de modo incidental, para adecuarse a las moti
vaciones y tendencias sociales contemporineas que han influf-
do en su reformulac15n, pero, esencialmente,son las mismas
gque conocié Roma.

En materia de dominio, y desde una perspec-
tiva puramente ideal, se ha conocido el tradicional "dominio
quiritario" (articulo 582 del C6digo Civil), "la propiedad
fiduciaria" (articulo 733 del mismo cuerpo legal) y surge una
nueva nocién, en estos filtimos tres siglos, el llamado "domi-
nio eminente", cuya formulacidn naturaleza y contenido escapa
a los par&metros del derecho privado, ya que aguel concepto
es una consecuencia o manifestacidén de la soberanfa de los
Estados nacionales, en cuanto, por medio de €l, se permite dis
poner, en el evento necesarlo, de todo cuanto se halle dentro
de sus fronteras. Dicha nocién es tomada en el derecho inter
no, mis precisamente en Derecho de Minerfa, para explicar la™
relacién de dominio del Estado con las minas, segGn interpre
tacidn de lo dispuesto en los artficulos 591 del C8digo Civil
'y 1° del C6digo de Mineria, entre otros. Se conocen otras
expresiones andlogas a la de dominio eminente, pero esta vez
en referencia o teniendo como marcoc exclusivo el Derecho de
Mineria, siendo ellas la de "dominio originario", "dominio ra

dical", "dominio eminente ".

3,- E1 dominio subsidiado.

Como ya se apuntaba anteriormente, la tesis
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del dominio subsidiario surge en nuestros dias para explicar,
bajo una perspectiva de novedad, la naturaleza, sentido y con-
tenido de la relacifn del Estado con todas las minas de que
trata la Constitucidn, particularmente en el nimero 24, inciso
sexto, del articulo 19, '

, La relevancia juridica de esta nueva posi -
cibén surge del hecho de que fue expuesta con motivo de la dic
tacién de la ley orgénica constitucional sobre concesiones mi~
neras, en el seno y desarrollc de su formulacibn, interpreta-
cib6n que formd parte del "informe técnico" acompafiado a tal
iniciativa legal, esto es, como fundamento del proyecto de ley
referido.

Como primer punto, debe hacerse presente que
las expresiones utilizadas para su ilustracién no resultan
del todo didfanas. Ello, debido quizas -esta observacibn es
una mera especulacidn—- a que su sostenedor no pareciera utili-
zar, en propiedad, expresiones y conceptos de significacién
grecisa en t&cnica juridica, tornando, de este modo, confusas

as explicaciones dadas ante cada aseveracidn. Todo esto pa-
reciera provenir de la premura de su construccidn y,ademés,
por otro lado, a las complejidades ¢ue conciernen a las insti-
tuciones del Derecho de Mineria  que requieren,de un modo
cierto, de una mayor capacidad de abstraccién del intérprete
interesado en su cabal e integra comprensidn.

Por lo que atane a la exposicidn misma, la
sb6la expresidn "dominio subsidiario" conduce a confusibn. Ya
se ha anotado que el dominio es un derecho real de los califi
cados principales y sobre cosa propia -dominio gue también se
liama propiedad—-, como elemento diferencial sobre los otros
derechos reales sobre cosa ajena -ius in re aliena- y los de
cardcter accesorio. De ello surge la consecuencia de ser el
dominio un derecho absoluto, exclusivo y excluyente.

La expresidn "subsidiario"”, en el sentido
mas generallzado que pueda darse, evoca la 1dea de una cosa
gue. "es" o que "puede darse" a consecuencia de gue otra cosa
"no fue" o "no pudo darse". De esta manera se comprende, cuan
do se expresa gque una cosa, accidn o situacibdn "es en subsgi-
dio de otra". En el mismo sentido puede entenderse la expli
cacién del "principio de subsidiariedad" y la accibn subsecuen
te gque &l promueve desarrollar (*), al seflalarse: "La &6rbi-
ta de competencia de la sociedad mayor -El Estado~ empieza
donde termina la posibilidad de accidén adecuada a la menor
-el hombre como unidad, la familia y las dem&s agrupaciones
humanas intermedias-. De lo anterior resulta gue su entidad

(*) .— "Declaracidén de Principios del Gobierno de Chile". Stgo., Marzo de
1974, pags. 16 y ss.
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es accesoria, no querlendo significar aquello que sea mas o
menos importante desde una 6ptica de valor. . : ‘

De 1o anterior resulta, dadas las caractem
rfsticas qgue acompafian al dominio en la inteligencia anterior,
que la adjetivacidn del dominio con tal expresidn, pareciera
ser inadecuada, porque, tratando de constituir un concepto uni
tario -para lo que se quiere expresar con ello- se emplean tér
minos excluyentes, €sto, por el hecho de que la existencia de
una (el dominio) impide la afirmaci®n y vigencia contempordnea
de la otra ("subsidiario") y viceversa.

De la misma manera, si se tiene que es un
"dominio subsidiario" -"en subsidio de" o bien, gue sus facul
tades son de intensidad periférica, excéntricas o de excepcidn,
como resulta del sentido gue puede obtenerse con una interpre-
tacidén general -pareciera necesario, por imperativo légico-ele
mental de la construccibén, referirse al dominio de carécter
"principal", al que es antes de ser subsidiario o al tiempo de
&€ste, como lo requiere el contexto de sus explicaciones. Y,
si con esta categoria no se cuenta, lo gque se deduce de la sb
la lectura de la exposicién de la tesis del dominio subsidia-—
rio, pareciera no ser prudente sostener la existencia de tal
derecho de dominio, de orden secundario o accesorio, sin que
cambie de naturaleza y se constituya en principal por elemen-
tal exigencia 16gica. Todo ellc es consecuencia de que lo que
es "subsidiario" en sentido general, debe entenderse natural-
mente en una acepcidn juridica, como "accesorio”

Todo lo anterior, en definitiva, 'demuestra
la severa contradiccidn de orden elemental gue asiste a la
expresién "dominio subsidiario", en la construccidn utilizada
para su formulacidn.

Después de habernos detenido en un aspecto
formal, como lo es la particular designacidén de la tesis que
se comenta y, una vez hechas las observaciones respectivas,
corresponde detenerse en el aspecto de fondo, en su contenido.

a) En lo substancial, la tesis del dominio
subsidiario del Estado sobre el objeto juridico "mina ", como
expresidn de las normas constitucionales sobre la materla, se
decide en las siguientes aseveraciones:

- Que el dominio que detenta el Estado sobre estos bienes no
es de indole privada, como es aquel que trata el Cé6digo Ci-
vil-en el articulo 582, sino, que es un dominio de naturale
za "pGblica"”, por lo que se distingue del dominio privado y
que en el contexto de las normas fundamentales es un "doml-
nio subsidiario”
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Que este dominio "subsidiario" del Estado tiene por objeto

"la riqueza minera", esto es, "todas las minas" (*), lo gque -
guiere significar: "Toda la riqueza potencialmente existen-
te en el territorio nacional". (*%*)

Que una vez descubiertas las minas, el Estado "conserva su
derecho" y que las caracteristicas del dominio,en tal even-
to, "no son todas las del dominio civil, lo que se demues-
tra con el texto del nfimero 24 del artficulo 19 de la Cons-
titucién". _ '

Que la diferencia mas senialada en este dominio del Estado,
es que "sobre la propia mina" un particular puede constituir
concesidn que le pertenece en régimen de propiedad privada,
que incluye las facultades de uso, goce y disposicifén de tal
derecho, sin necesidad de que el Estado "exprese voluntad
traslaticia de derechos” que sirva al particular de titulo
para adquirir la concesibn.

El poder judicial "reconoce" al titular legitimo ~ un ple
no dominio civil sobre la concesifn, en resolucifn de natu-
raleza "meramente declarativa" antes que "constitutiva".

La diferencia queda remarcada -entre el dominio ptiblico so-
bre las minas el privado scobre las concesiones mineras-

> Y P o
por la "inalienabilidad" del dominio estatal.

Consecuencia de lo anterior, es que el Estado se encuentra
en la calidad de "mero depositario” de la "riqueza minera"
de la nacidn, sin que se permita al mero arbitrio de "la au
toridad plblica" entregarla en concesidn administrativa a
"los particulares.

Que el derecho de goce sobre las sustancias minerales no
emana del de dominio del Estado sobre las minas, sino que
'86lo puede derivar de una "concesidn minera" sobre sustan-
cias concesibles, o de la ley que declare la concesibilidad
de una sustancia.

Consecuencia de todo lo anterior es que el dominio del Es-—
tado no supone las facultades ordinarias gue conlleva el do
minio de naturaleza privada -uso, goce y disposicidén- sino,
que - es un derecho que se ha calificado de dominio por dos
razones fundamentales, siendo ellas: la mantencidén de una
relacién excluyente de todo interé&s privado que neo se funde
en una concesién constituida y el reintegrar al dominio es

“(* ) .- José Pifiera Echefiique, en ob. cit., pag. 34.
(**) .- Ob. cit., pag. 35 segundo parrafo.
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tatal los "atributos que otorga la concesitn, una vez que és‘
ta se extingue, para los efectos de dejarlos dlsponibles, ba
jo el supuesto de que se trata de sustancias concesibles, d
los nuevos particulares interesados en vincularse en la cali-
dad gue se ha indicado.

b) En lo que dice relacién con el contenido
del derecho de dominio "subsidiario" del Estado sobre todas
las minas, éste adquirirfa significacibn de acuerdo a las si-
guientes premisas, dadas en la Carta Fundamental; -

- Sefialar una "tuicibn subsidiaria, general y permanente soi-
bre todas las minas", cuyo objetivo primario es darse una
normativa especial que trasunte una politica mlnera.

- Permitir la creacifn y constitucién de derechos mineros que
emanan directamente de la ley y que resultan ser distintos
de la propiedad de los terrenos donde se encuentran las mi-.
nas. ’

- Reconocer originariamente derxechos mineros anteriores al des
cubrimiento de las minas.

- Reconocer el nacimiento de los derechos particulares a explo
rar y explotar las minas mediante un "acto propiamente de- -
clarativo", antes que "constitutivo", que patentiza el Esta-
do mediente de la constatacidén de haberse cumplido las exi-
gencias legales, cometido, que, incluso, se entrega a los
tribunales y, por Gltimo, , ' .

- Recuperar la facultad de reconocer derechos de concesién mi-
nera en caso de incumplimiento de la cond1c16n de amparo por
los concesionarios anteriores.

c) Sbbre los caracteres gque acompanan al do—
minio "subsidiario" del Estado, se seflala lo siguiente:

~ Que el cardcter "subsidiario™ le permite mantener a perpetui
dad una tuicidn general sobre log derechos mineros, - La per-
manencia nace y se expresa ante el hecho de que el dominio
del Estado coexiste con las facultades reconocidas a los par
ticulares y gue puede "hacerse presente siempre", origlnarla
mente, cuando se den las condiciones impuestas por la ley.

- Que el dominio del Estado sea absoluto indica que éste, el
Estado, 1o tiene de una manera general, resuelta y terminan-
te, que no estd sujeto a relacién ni dependencia alguna, em
pleada la expresibn, segfln el decir del expositor de la te
sis, "en el sentido que le da el diccionario”.
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- Que el dominio del Estado sea exclusivo indica que éste es
el Gnico, gue lo tiene s&lo él, y que excluye especialmente
al propietario del suelo en cuanto tal. ‘

- Que el dominio del Estado sea inalienable, significarfa que
el Estado lo conserva permanentemente tanto sobre las minas
ya descubiertas como sobre aquellas que no lo han sido aun.

- Que el dominio del Estado sobre todas las minas sea impres-
criptible quiere decir, segln el autor, que el Estado no pue
de perder este dominio por el mero transcurso del tiempo,
siendo irrelevante, al respecto, que los particulares tengan
la posesidn de dichas minas.

: d) Por Gltimo, en cuantec a que el Estado pue
da ejercer con respecto a las minas una relacibén "mas cercana
al objeto", esto es, llevar a efecto las facultades de uso y
goce y, aun cuando no se menciona, la facultad de disposicidn
tendria tres caminos para lograr tal objeto, siendo ellos los
siguientes: 1l.- Obtener concesidn minera sobre sustancia con-
cesible. 2.- Mediante la declaracidn de "no concesibilidad"
gue pueda afectar a ciertas sustancias, y 3.~ Por la declara-
cidn de "zona de importancia para la seguridad nacional con
los efectos del inciso dé&cimo" de la norma constitucional gque
se comenta. ‘

4.- Objeciones.

Con respecto a la teoria anterior, cuya ex-
posicibn se ha hecho en forma sintética, se puede decir lo si-
guiente: que ha guedado muy en claro, que el dominio del Esta
do sobre todas las minds es patrimonial y pleno (*), tanto en
la evolucién de la voluntad del constituyente como en las for
mas por medio de las cuales se ha expresado. En consecuencia,
resulta en cierto modo excéntrico interpretar de otra manera
la referida norma, enh franca oposicién con el texto y el espi
ritu de la preceptiva constitucional.

El clGmulo de aseveraciones que se realizan,
Yy gque se suceden en una forma vertiginosa, hace fatigoso el
examen detenido de cada una de ellas, por lo cual, en aten -
cién a la finalidad de este trabajo y por razones de exten -
sidén, no se realizari aquél, sino en la medida elemental re-
guerida para demostrar las premisas errdneas sobre la cual su
construccidn se asienta.

Al efecto, se analizard una de las primeras

(*) .~ La expresidn "pleno", estd tomada en oposicién a la "nuda" o "des-
nuda" propiedad, de gue trata el articulo 582, inciso segundo, del
Cddigo civil.
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aseveraciones gue se hacen y que es aquella en que su-sostenedor

nos indica que el dominio del Estado es de unaturaleza pGblica
y que, por ello, se dlstlngue o0 diferencia del privado, pasan
do a ser "subsidiario" en las normas constltuc1onales. zgyJ

De este modo, cabe preguntarse ién qué se dl'
ferencia un dominio pfblico de un dominio privado? vy, ademis,
den atencibn a qué factor se califica si un dominio es pfblico
o .privado? y, por Gltimo, cabe también preguntarse si el
factor tomado en cuenta para calificar uno y otrxo dominio, ¢es
gravitatorio para los efectos de una distincifén de oxden sus-
tancial o,al contrario, es de orden puramente formal ° acciden
tal o de efectos, si se quiere, pedagdgicos?

o ' En cuanto a la primera pregunta, la tesis

del domlnlo subsidiarioc —-en adelante D.S., (*)—-, se limita a
aseverar que la diferencia existe, sin entrar en mayores expli
caciones. Se concluye, consecuencia de la aseveraciédn ante—

rior, de que, por eso, se "distingue del dominio privado".

En atencidn a ello, se hace necesario inda-
gar en qué consiste tal diferencia, fuera de la gue es ya ob-
via, como resulta de los nombres dados y por los cuales se re
conocen. Para adentrarse en su andlisis, es previo determinar -
la respuesta a la segunada interrogante, esto es, apreciar el
factor o elemento tomado en cuenta para calificar si un domi-
nio es plblico o privado.

Al tratar de precisar el factor de diferen-
ciacidn nos encontramos con las siguientes posibilidades:

- Que el dominio sera plblico, al considerar en forma exclusi
va el hecho de gue su tratamiento y reglamentacibn se reall
cen por medio de normas juridicas de derecho plblico; y se-
r4 privado, cuando su tratamiento, fundamentalmente, se rea
lice por medio de normas jurfidicas de derecho privado. (**}
En este criterio se ha tomado en cuenta la naturaleza de la
norma juridica que trata y reglamenta el dominio, por lo
tanto, se le puede llamar criterio o factor "objetive®. = Sin
embargo, debe tenerse presente, gque la diferenciacifén misma
entre normas de derecho pfblico y normas de derecho privado
o, lo que es lo mismo, derecho plblico y derecho privado ,

-y en especial el tratamiento y reglamentacidn del dominio y
demds derechos reales- no es del todo di&fana en estos dfas,

(* ).~ La sigla D.S., se utilizari cada vez que lo requiera la sinte-
sis de la exposicién.

(**) .- Véase:'""Curso de Derecho Civil". Los bienes y los derechos
reales, de A. Alessandri R. y M, Somarriva U., pags. 103 y ss.
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por lo cual el uso de tal factor diferencial puede legftima
mamente. estimarse c1ertdmente inaplicable, en algunas situa-
ciones,

- E1 otro criterio, verifica si el titular del derecho de domi
nio es una persona de derecho pGblico o bien una persona de -
derecho privado. En consecuencia, representa el criterio
"subjetivo", en contraposicidn . al anterior, que es de or-
den ObjethO, sin perjuicio de lo anotado precedentemente asu
respecto. Bajo esta Optica, resultari que el dominio wva a
ser pGblico, cuando su titular sea el Estado o alguna otra
entidad jurfdica menor que le represente -Municipalidades,
por ejemplo-, y sexr& privado, por criterio de exclusidn,

~cuando su titular sea cualquiera persona diferente del Hsta-
do o de las entidades menores que le representen.

Ahora bien, ¢cudl es el criterio tomado en
cuenta por la tesis del D.S5.? Pareciera ser el criterio sub
jetivo indicado anteriormente, por cuanto su construccibn se
realiza en atencidn exclusiva al sujeto gque se considera por
el constituyente: el Estado. Determinado el criterio de dlfe—
renciacién, en la medida gque lo ha permitido el desarrollo de
conjunto de la tesis gue se comenta, corresponde determinar si.
tal situacidn hace que un dominio sea, en sustancia, diferente
del otro.

Por de pronto, en la ocbra de los sehores Ale
ssandri v Somarriva, se sefiala gque aunque los caracteres de la
propiedad pGblica o de derecho pGblico no coinciden con los
caracteres cl&sicos de la propiedad privada, en esencia, repre
senta una forma de propiedad, como guiera que tamblén es el
poder mds amplio que se puede tener sobre una cosa.

De modo gque "los caracteres" son los diferen
tes, aun cuando, en la obra citada, no se han precisado su en-
tidad, naturaleza - en gué consisten- y nimero, y resulta que
esencialmente, institucionalmente, son lo mismo. De aquello,
tendremos que las diferencias que se puedan encontrar son na-
turalmente de orden accesorio y no sustanciales o principales.

En efecto, si tenemos idealmente un dominio
pGblico y un dominio privado, ambos resultan ser "dominio" y,
en consecuencia, otorgardn iguales facultades y poseerédn igua
les caracteres como tales, sin perjuicio de gue concurran al=
gunas caracterfsticas de orden excepcional como es la incomer
ciabilidad. Asimismo, habilitar8 a su titular -cualquiera
que fuese y sea que se llame propietario fiduciario, usufruc-
tuario, usuario o habitador- para ejercer las acciones y dere
chos tendlentes a resguardar su integridad como tal derecho.
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En cuanto a la adjetivacién del vinculo,. es;
decir, de ser en un caso pflblico y en el otro privado, segﬁ
sea la naturaleza de la norma o seglin sea el sujeto que se
vincule como titular, presentar&, en todo caso, un carécter
solamente accidental.

B

Ahora bien, el ejercicio de la voluntad o
las formas por medio de las cuales se manifiesta, tendiente £
a actualizar o concretar las facultades que entrana el domi- !
§ nio, en un caso -en el dominio pfiblico-, serd un proceso méas i
3 complejo, y en el otro caso -en el dominio privado- serd un i
k- proceso menos complejo, pero complejo al £in. Asi, la volun- i
tad del Estado deberi manifestarse por medio de las formas na i
turales mediante las cuales se expresa: la ley, un reglamento, . bt
el decreto supremo, la sentencia, etc. En definitiva, un "ac
to jurfdico". Asimismo, el titular de un dominio privado re-
querird de un acto juridico, cuya expresifén serd relativamen-
te simple en una persona natural y de una complejidad mayor
A en las personas juridicas (sociedades, fundaciones, corpora-

g‘ ciones, etc.), equivalente, a veces, a las complejidades for-
’ males relacionadas con la expresidn de la voluntad del Estado,
mirada la complejidad desde un punto de vista exclusivamente
jurfdico, desprovisto de apreciaciones comparativas de valor,
ya sea moral, peolitico, ideolbgico u otros.

2 En lo que se refiere al ejercicio de las fa
’ cultades, gue son idénticas en el uno y en el otro (uso, goce
y disposicifdn), no presenta mayeres singularidades en el domi- ‘
nio privado, pero si lo presentari en el dominio pQblico. En i
efecto, si se tiene en cuenta gue el Estado es la nacién juri k
dicamente organizada y que unc de los elementos de esta Glti- ;
ma -considerado el esencial- es el factor humano, esto es, la
comunidad de hombres que hablan una misma lengua, poseen y re
conocen un mismo pasado histSrico, unas mismas costumbres y |
habitan un territorio homogéneo o comfin, resulta natural y no "
forzado que, siendo su entidad mayormente compleja, la titu-

lar del dominio pGblico (articulos 589 y siguientes del Codi-~

go Civil), sea ella toda, y que todo su elemento humano sea

el que ejerza las facultades mi&s relevantes, como son el uso

y goce, en los bienes sobre los cuales recaiga este dominio.

Debido a esta circunstancia, serdn numerosos e indeterminados

los usuarios, rasgo gue no se advierte en el dominio privado

en que, a veces, siendo numerosos los usuarios -una fundacidn,
corporacidn, sindicato, etc.- son perfectamente determinados.

Atn, se desdibuja esta singularidad, perdiendo relevancia, en
relacibén a los llamados bienes nacionales, en la especie deno :
minada "bienes fiscales" (articulo 589 inciso 3 del C6digo CI y
vil), en que la facultad de uso ".... no pertenece generalmeg
te a los habitantes....", asimildndose, éstos en el uso y su-ejer
cicio, al que ejercen las  personas Jjuridicas de derecho privado. |

- 99 -




En cuanto al ejercicio dz la facultad de dls
posicibn, requeriré en ambos casos de un acto juridico, menos™
complejo en su formacidén en las personas de derecho privado y
mayormente complejo en el Estado o personas de derecho pGblico,
en que €sta se deberd expresar en conformidad a la ley, que es
"... una declaracidén de la voluntad soberana.... manifestada

en la forma prescrita en la Constitucién." Al respecto, en
la nueva Constitucidn Politica se prescribe en el articulo 60
ntimerc 16, lo siguiente: "S8lo son materia de ley, .... las

gue fijen normas sobre enajenacidn de los bienes del Estado o
de las municipalidades y sobre su arrendamiento y concesién.",

De esta manera, la singularidad que revista
uno u otro dominio, solamente serd el nfimero de sujetos que
ejerzan las facultades de uso y goce y su correspondiente de-
terminacifn, como, también, la generacién mayormente compleja
de la voluntad cuando se trate del ejercicio de la facultad
de disposicidn.

Ante todo esto, resulta que las diferencias
que se pueden encontrar son nominales y de orden accesorio,
no siendo fundamentales como pareciera desprenderse de la a-
firmacién que se comenta en la tesis del D.S. De esta manera,
gueda en claro que tal premisa no es suficiente, de acuerdo a
una estricta técnica jurfdica, para sostener 'la naturaleza
diferente de un derecho, como es la presurosa conclusidn a que
se arriba por su sostenedor. :

Como se anotaba anteriormente, constituiria
una tarea de extensidn significativa 1la observacién juridica
de cada una de las aseveraciones mediante las cuales se ex
presa o se manifiesta la teorfa del dominio subsidiario, lo
cual, no se compadece con los limitados fines de este trabajo.
Sin embargo, cabe destacar gue los cinco puntos anotados por
su sostenedor, relativos a las ideas matrices contenidas en
la normativa fundamental (*), tienen una extraordinaria simi-
litud con las finalidades u objetivos precisos en que se mate

rializaba la teoria del "dominio eminente" del Estado sobre
esta categoria de bienes.

En efecto, el dominio eminente del Estado
consiste en un derecho permanente y general sobre todas las
minas, descubiertas © no, en el territorio nacional y ad-
guiria tonalidad en el derecho minero, al permitir la consti-
tucidn de un derecho originario en el patrimonio del sujeto
particular, enajenacion que representaba una de las limitadas.
facultades, sino la Gnica, reconocidas @ este dominio en ma-

(*) .= José Pifiera E., ob. cit., pag. 37 y ss.
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nos del Estado., A su vez, a éste le permitia reconocer prerro
gativas de los particulares anteriores-al descubrimiento, ta="

les como las facultades de catear (catar) y cavar,. ademds;de.

constituir concesiones exclusivas con el objeto de buscar las
minas que se pudieran encontrar en el territorio a gque se re-

ferfa el tftulo y, por Gltimo, recuperar esta facultad de cons

tituir derechos de indole privada, cuando sobrevengan causales
de caducidad en los derechos de los particulares vinculados.
El Estado, por su parte, para los efectos de constituir dere-
chos patrimoniales -al igual gue los sujetos particulares- so
bre sustancias minerales que le interesaban, podia utilizar ~
dos mecanismos, siendo &stos: la declaracidén de reserva sobre-
determinadas sustancias, o bien la constitucién de pertenencia
minera con la misma calidad y en igualdad de condiciones con
los particulares. '

No obstante la certeza en algunas de las fi-
nalidades mencionadas —-ellas corresponden a los objetivos de -
politica econSmica mas generales de fomento, que tiende a rea
lizar, como especialidad, la normativa minera- resulta ser, .
en lo demds, una grave impropiedad. Ello es asi, si se pien-
sa que la mera interpretacifn que era el dominio eminente del
Estado sobre las minas, ha dejado de tener lugar desde 1971
en nuestro derecho minero y mal podrfan sustentarse sus postu
lados bajo un nuevo nombre, como es el de dominio subsidiario
~identidad de aseveraciones y efectos- ante un derecho positi
vo tan explicito y reiterado, como también ante .el claro senti
do de la norma, que se desprende de una atenta consideracidn -
deldesarrollo de la historia fidedigna del establecimiento de
la norma constitucional . De este modo la interpretacidn
particular que es en el plano de las ideas el "dominio
subsidiario", ciertamente, constituye una aventura con resul-
tados desventurados.

Es una aventura, por el hecho de que en su
formulacién existe una abierta desconsideracién por el claro
texto positivo de la norma sobre la cual se intenta o se pre
tende discurrir, como, tambi&n, por la historia fidedigna de su.
establecimiento; elementos de que necesariamente debe hacerse
uso, si se gquiere presentar resultados armoniocsos en la labor
interpretativa., Es de resultados desventurados, por el hecho
de gque su sostenedor, en la construccidn realizada, utiliza
como categorfas jurfdicas -gue en cierto modo son absolutas
por el lento proceso de perfeccionamiento en el curso de la:
historia (ejemplo: el dominio)- elementecs e ideas propias de .
una contingente politica econfmica gue se enmarca en una es-
trategia, entre muchas, en bfisqueda del anhelado desarrollo.
Ello resulté evidente cuando se observ6é la calificacién con
que el autor de esta interpretacifn delimitS -definid- la na -
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turaleza del vinculo estatal.

Tambi&n es una desventura, por cuanto actua-
liza a nuestros dias la vieja controversia acerca de la exacta
determinacién del vinculo juridico del Estado con las minas,
efecto que resulta ciertamente negativo ante la diafanidad,
que, con prioridad, debe asistir a la institucidn jurfdica mar
co de estos comentarios. Con ello, subrepticiamente, se intro-
duce un factor de perturbacién en el lector desinteresado y a-
jeno al conocimiento de nuestro derecho de mineria.

5.~ Efectos del derecho patrimonial del Estado.

: Corresponde preocuparse, en las lineas que
siguen, de los efectos gue se pueden atribuir a la relacidn
de dominio pleno o patrimonial que el Estado tiene con respec
to a las minas,

A.~ En primer lugar, cabe determinar, de a =
cuerdo a la naturaleza del derecho de dominic que se sustenta
en este trabajo, si las minas son un bien fiscal o del Estado,
de acuerdo a la clasificacién realizada por los articulos 589
y siguientes del C6digo Civil, en el Tituleo III, "De los bile:.-
nes nacionales". . Antes de la Reforma Constitucional de 1971},
la ubicacién de las minas como bien nacional, siendo una espe
cie diferente de las dos clases mencionadas en los respectivos
incisos -segundo y tercero- del citado artficulo 589, resulta-
ba de la interpretacidn, virtualmente unidnime, de la doctrina
y jurisprudencia. De aguella interpretacibén se colegia que
la categoria de dominio que se prescribia en los incisos men-
¢ionados era de indole patrimonial, al contrario del que tra
taba el artfculo 591 -que es idéntico al artfculo 1¢ del C6di
go de Minerfa de 1932 y los cuerpos legales antecesores-, en
que se estimabaque era un dominio no patrimonial (“extrapatri.—
monial"), bajo las denominaciones de "radical", "originarioe",
"eéminente ", etc. Cabe sefialar, que tal interpretacidon no se
compadecfa con el desarrollo l6gico y la estructura de los pre
ceptos realizada por don Andrés Bello. Lo anterior resulta
de considerar de que en el Titulo que se comenta, solamente se
ha tratado de dos clases o categorias de bienes nacionales;
bienes nacionales de uso pfblico y bienes del Estado o bienes
fiscales. De modo, pues, que no ha estado ni en la sistem&ti
ca de los preceptos, ni en la letra y, presumiblemente, ni en
el espiritu de su autor, el tratamiento de esta naturaleza de
derecho de dominio. Cabe anotar gque el concepto de "dominio
eminente" pertenece propiamente a otro orden normativo, como
es el Derecho de Gentes y, respecto del cual, existia por par
te del autor del C6digo Civil especial versacidon, de modo
que no resultaba ser prudente internar tal concepcién, en des.
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medro de su conocimiento, en un derecho especial interno.

Después de la reforma constitucional de 1971,

llevada a cabo por la ley 17.450, de 16 de Julio del mismo -afig,
aparece con suficiente claridad gue tal dominio es patrimonial’
Yy, por ser una interpretacién auténtica, contextual, de propia -
autoridad, debe considerarse y entenderse, definitivamente, que
el dominio previsto en el articulo 591 del C6digo Civil y 1°
del C6digo de Minerfa, es y reviste el caricter de patrlmonial
y pleno, desde siempre. . :

‘La expresidn "tiene" utilizada por el consti
tuyente -modo indicativo del tiempo presente del verbo tener-
indica gue la accidn se ejecuta en la actualidad, que se.ejecu
t6 ayer y seguird ejecuténdose en lo futuro, en el mismo ca -
rdcter; por lo que el sentido de la expresibn es suficientemen
te ilustrativo en lo que a este aspecto se refiere.

De manera, pues, gque por ser patrimonial el -
derecho y recaer sobre una cosa -las minas- &stas son bienes
nacionales. Pero, si los bienes nacionales son por clasifica
cién del articulo 589: "bienes nacionales de uso pfiblico" y
"bienes del Estado o fiscales", segfin sea gue la facultad de
uso corresponda o no ejercerla a todos los habitantes de la na
cibn, deberfan las minas corresponder a una u otra categoria
o especie, en definitiva.

Lo cierto es que la clasificacidn, cuyo fac -
tor diferencial es el uso generalizado o no, resulta estrechi
sima, en relacibn . al bien mina, ya gue con respecto a éste,
no se puede concebir que corresponda un "uso" general o més .
particularizado a todos o algunos de los habitantes del terri
torio nacional. El criterio expuesto, pareciera tenerse presen
~ te en la obra: "Curso de Derecho Civil" de A. Alessandri R. y
‘M. Somarriva U. (*), por el hecho de que a las minas, como
bien juridiceo, le corresponde un tratamientc diferenciado en-
la parte en gue se enumeran a via ejemplar los bienes fiscales
-nmeros 145 y 146, del tomo correspondiente a los Bienes y
los :Devechos Reales- en lo que se refiere a la categoria bie
nes nacionales, sin pronurciarse por su expresa:nclu516n en la
especie de bienes fiscales.

De esta manera, siendo las minas bienes na-
c1onales -mas precisamente, del Estado o fiscales- por la rei
terada manifestacidn de voluntad del constituyente de 1971 ydel
de 1980, al expresar que: "El Estado tiene el dominio...etec.",
conforman una especie o categorfia diferente de las enunciadas
en los artfculos 589 y 590, ya que su régimen jurfdico de apro
vechamiento —-generalmente, mediante concesiones mineras y ex-
cepcionalmente, mediante los mecanismos indicados en el inciso

(*) .— Redactado por A. Vodanovic.
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10 del numero 24 del articulo 19 de la Carta Fundamentalé‘es
manifiestamente singular o especial. ‘

De consiguiente, y por lo sostenido anterior
mente, sigue manteniendo identidad y vigencia la ubicacién del
articulo 591 en la estructura sistematica del Cé6digo Civil.

B.- En segundo lugar, corresponde detenerse
en las facultades gue entrana el dominio y cémo se ejercerén
por parte del Estado. Cabe indicar, con respecto a esta mate
ria, que se debe tener presente que estas facultades se ejerce
rdn con mayor o menor amplitud, dependiendo La amplitud de las
sustancias minerales que contengan los yacimientos y que se
consideren como sustancias concesibles o de libre adquisicidn
en la ley competente al efecto (ley orgénica constitucional so
bre concesiones mineras). De la amplitud de este concepto, en
el cual se recreard el dominio del Estado, ya hay un claro
indicio en la misma Carta Politica- Yy tanto es asi que el constitu’
yente ha excluido del régimen de libre concesibilidad o denun-
ciabilidad Gnicamente los hidrocarburos liquidos y gaseosos
-primera parte del inciso séptimo-; antecedente por medio del
cual se infiere que las sustancias concesibles en el régimen
de denunciabilidad serdn la mayoria y, por tanto, la regla ge
neral. Lo contraric sucederd con las sustancias no concesi -
ples, las cuales serfn minoritarias, importando, en consecuen
cia, un régimen de aprovechamiento  excepcional, desde el punto
de vista juridico.

En sintesis, la extensién de las facultades
del Estado guedardn limitadas a las sustancias que se conside
ren no concesibles en el régimen de denunciabilidad que esta-
blezca la ley competente y este régimen tiende, en el espiri
tu de la norma constitucional, a declarar la mayor cantidad —
posible de sustancias mineras como concesibles. Por lo demés,
el espiritu de la norma se confirma por la ubicacidn del inci
so décimo Y iltimo relativo a materias mineras -el cual va des
puds del régimen general que prescriben los incisos séptimo,
octavo y noveno-, 1inciso décimo gque se refiere a las faculta-
des exclusivas del Estado sobre las. sustancias no concesibles
Yy Otras sometidas a reglmenes especiales de naturaleza excep—‘
cional en el contexto CLtado.

En cuanto a la forma misma por medio de la
cual el Estado ejercera su dominio, la Constitucion Politica
ha prescrito en el inciso 10: "La exploracien, la explota -
cién o el beneficio de los yacimientos gque contengan sustan-
cias no suceptibles de concesidn, podrdn ejecutarse directamen
te por el Estado o por sus empresas,o por medio de concesiones
administrativas o de contratos‘especiales de operacidon, con
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los requisitos y bajo las condiciones gque el Presidente de la
Republica fije, para cada caso, por decreto supremo. Esta nor
ma se aplicard tambi&n a los yacimientos de cualquier especiel.
existentes en las aguas maritimas sometidas a jurisdiccidn na-"
cional y los situados en todo o en parte,en zonas que, confor-
me a la ley, se determine como de importancia para la sequri -
dad nacional. El Presidente de la Repfiblica podr& poner térmi
no, en cualquier tiempo, sin expresion de causa y con la indem
nizacidn que corresponda, a las concesiones administrativas o a
los contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas.

en zonas declaradas de importancia para la seguridad nacional'.

De este modo, surgen cuatro ideas fundamenta
les de c6bmo se podra ejercer el pleno dominio que detenta el
Estado sobre las minas y, también, sobre los productos o "capi
tal" (*) de ellas -como son los minerales que contienen-, sien

do éstas las siguientes:

a) Que las tres fases de la industria mine-
ra, la exploracifén, la explotacién y el beneficio, todas refe
ridas a las sustancias minerales no suceptibles de ser otorga~'
das bajo concesibn seg(n el régimen de aprovechamiento delinea
do en los incisos 7, 8 vy 9 (concesifn minera comin u ordina -
ria, que es el régimen general}, podran ser desarrolladas por
el Estado en forma global, abarcando toda la industria minera,
o bien, ejercitando separadamente cada una de estas etapas por
los medios y mecanismos juridicos que se indican a continua -
cién en la letra d) siguiente , sSegfin se crea conveniente.
Ello se colige de la utilizacibn de la expresidn "podra", que
indica, ciertamente, una facultad o potestad de ejercicio dis-
crecional.

b) El pleno dominio del Estado, se actuallza
rd o se ejerceri no solamente sobre las sustancias minerales
que contengan los yacimientos calificados de no suceptlbles de
ser objeto de concesidn, sino que también se ejercerd, con la
misma amplitud o intensidad, sobre los yacimientos existentes
en ‘las aguas maritimas sometidas a jurisdiccidén nacional y cual
quiera sea la forma en gue se presenten (minerales en estado
de suspensiotn en las aguas, n6dulos marinos, placeres metaltife
ros submarinos, yacimientos existentes en el subsuelo maritlmo,
etc.), y cualgquiera sea la clase, calidad o naturaleza de las
sustancias que contengan (metflicas, no metflicas, sustancias
concesibles, sustancias no concesibles, etc.). Asi se despren -
de de la circunstancia de qgue el constituyente, para fijar la
extensibén del régimen gue se comenta, no se ha detenido a ob-:
servar ni la forma del yacimiento, ni la clasificacibn del mi-

*)  —
(%) . Tomada la expresidn "capital”, en el sentido de sustancias minera-
les que constituyen la unidad denominada "mina".
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neral que contenga y solamente ha tomado en consideracién la . -
soberania del Estado, bajo la forma de "jurisdiccién" sobre

las aguas maritimas, quedando, en consecuencia, sometidos los
yacimientos y sus minerales que se encuentren bajo aguas de o
tro tipo -rfos interiores y lagos—, al régimen general o co -
min que prescriben los incisos 7, 8 y 9 de la parte correspon
diente a mineria. ' -

c) De la misma manera, los yacimientos, cual
guiera sea la forma en gue se presenten y sea cual fuere la
sustancia mineral gque contengan, cuya ubicacidn geogr&fica, to
tal o parcial, se encuentre en zonas gue se determine como "de
importancia para la seguridad nacional" por la ley ordinaria
competente, estarin sometidos al mismo ré&gimen, como si fueren
sustancias no suceptibles de concesién y respecto de las cua-
les el Estado podrd ejercer su derecho en cualquiera de las
cuatro formas bidsicas que se prescriben en el inciso décimo.

En relacibén a esta parte, cabe comentar gue
la declarac16n de "zona de importancia para la seguridad na -
cional” —-en los casos que ello ocurra y en el espacio geogréa-
fico que por tal declaracifn se cubra- ciertamente, podr& com
prender, ademfs de parte o secciones del territorio nacional
continental, partes o secciones de territorio maritimo o de
las aguas sometiaas a jurisdiceibn nacional. Ello es facti-
ble, por cuanto el constituyente no ha posibilitadoc ningfin
criterio de asignacién exclusiva o de limitacidén y, por otra
parte, la expresibn positiva que en este caso se comenta, res
pecto de la doctrina de la "seguridad nacional", no permitirIa
limitacién alguna del espacio en donde se ejerce la soberania

nacional, ya que implicitosestardn comprometidos, seguramente,
CrlterlOS y factores de subsistencia e independencia estratégi
ca, econfémica, etc.

La importancia préctica, que para los efec
tos mineros interesa, es la de que las dos formas de actuacién
del Estado en que requiere participacién de los particulares, -
como son las concesiones administrativas y los contratos espe
ciales de operacidn, quedaran sujetos a un réglmen juridico,
en la parte relativa a su extincion, levemente diferenciado a
las mismas formas ‘de actuacifn radicadas en aquellos espacios
geogrdficos en que no se toquen esas zonas. La diferencia se en
cuentra en gue la misma autoridad concedente -el Presidente
de la Replblica- podrd declarar terminada o extinguida la con
cesién administrativa minera y terminado, o m&s propiamente,
revocado, el contrato especial de operacion, con la indemniza-
cion que corresponda al concesionario o contratante afectado ,
respectivamente. La decisidon de la autoridad concedente, la
preside la absoluta discrecionalidad, ya gue puede adoptarse
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sin expresifn de causa y en cualquier tiempo, en la medida que"
el criterio de caliticacion -de lLa Oportunldad y convenlencia-_t

de la situacibén lo permita.

Como corolario de los comentarios de las leée--
tras b) y c), puede establecerse lo siguiente: gque el Estado e
jerceri en toda su amplitud e intensidad el dominio que sobre
las minas se prescribe en el inciso. séptimo y que son las ubicadas
en las aguas matitimas sometidas a jurisdiccidbn nacional y en los es

pacios geograficos que la ley determine que quedan comprendidos

en la declaracién de zona de importancia para la seguridad na-
cional. De la misma manera, se ejercerd tal dominio sobre las
minas que contengan sustancias no susceptibles de ser concedi-
das y que se encuentren en cualgquier lugar del territorio na_—
cional que no seande los indicados mas arriba.

d) Por fltimo, en cuanto a las formas por me”
dio de ltas cuales el Estado ejercerd su pleno dominio, resta ‘
indicar gue podrd ser exclusiva de su persona o bien permitiré.
el concurso de sujetos de derecho privado. Y, ademés, co-
mo se puntualizd, serd facultativo para &i, ocuparse de todas
las faenas mineras, algunas de ellas, o parte de ellas, en
cualguiera de los sistemas genéricos gque prefiera (exclusivo
0 con participacidén de particulares) o por particulares gque de
termine (directamente, por medio de sus empresas O bien por
concesibn administrativa o contratoc especial de operacién).

Con el criterio que se viene determinando,
cuando el Estado considere que debe actuar en forma exclusiva,
lo hari directamente o bien, por medio de sus empresas. Cuan
do requiera el concurso o participacidn de particulares lo. ha‘
ra mediante una concesidn administrativa o bien mediante la
suscripcidén de un contrato especial de operacidn.

1.- Con respecto a la primera forma con gue
actuara el Estado -directamente-, pareciera ser gue existen
graves obstdculos de indole operacional, ya gue es natural gue
esta empresa debiera asumirla directamente ~idea de servicios-
la administracibn y ésta no tiene la aptitud necesaria para
que se trdduzca en expediciftn y agitidad, elementos gue re -
guiere prioritariamente una empresa moderna. Asi, cada deci-
sién, deberd revestir la forma de un acto administrahivo, ya
que es é&sta la manera cOmo se expresa la voluntad de la ad
ministracifn; los niveles decisorios tenderfan a actuar con
el espiritu y las motivaciones delos funcionarios ptblicos, con
desmedro sustancial en la eficiencia. Ante los factores apun
tados, pareciera mis adecuado que la actividad exclusiva del
Estado se realice mediante sus empresas, las cuales operarian
con cierta autonomia té&cnica y financiera, en el marco de una
personalidad jurfdica distinta del Estado. Lo anterior posi-
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bilita una politica operacional mds activa, de acuerdo a las
exigencias actuales que se requieren a las actividades empre-~
sariales., Ciertamente, bajo tal forma ya no existe el engra-
naje administrativo-publico gue en aras del resguardo, se tor
na dilatorio y, tampoco, los niveles decisorios estardn imbul
dos del espiritu funcicnario, sino que, al contrario, persis=
tiran las motivaciones de eficiencia de efectos incentivadores.’

Al margen de las ideas anteriores, las formas
participativas de actuacidn del Estado revestirfn especial im
portancia, por. cuanto se constituirdn, ciertamente, en los me-
canismos a cuyo uso recurriri ordinariamente.

Con respecto a la concesidén administrativa
minera a que se hace referencia en el incisc 10 de la Carta, _
se supone que no se diferenciarad estructuralmente de las otras
que se dan en derecho administrativo o publico y presentaré
sus caracteres mas connotados; vale decir: acto dei poder pfi-
blico -decisidén unilateral y discrecional-, la reserva de pre-
rrogativas por parte de ia autoridad concedente, la precarie -
dad de los derechos subjetivos publicos gque se confieren o
constituyen en el concesionario, la temporalidad de los mismos
derechos -en especial, las concesiones que inciden en bienes
nacionales- y, el cardcter de acto "intuito personae" que re-
viste la concesion (cuyos efectos son la "intransferibilidad"
e "intransmisibilidad", al margen del parecer de la autoridad
concedente}. Los elementos que sirven para adelantar esta a-
preciacidn, traducen criterios de preponderancia absoluta del
interés nacional por sobre el interés del particular concesio
nario, por lo cual el resguardo juridico de tales valores,
no podria realizarse mis adecuadamente gue mediante un insti-
tuto que revistiera tales caracteres, y que dejare cubiertos
Los intereses superiores del Estado concedente.

La misma apreciacidn cabe formular respecto
de las sustancias no concesibles, ya que detrds de la califi-
cacidén respectiva, existirén pricridades de abastecimiento in-
terno de las necesidades del pafs (elementos energéticos, ejem
plo: hidrocarburos liquidos y gaseosos) o bien, la tuicidn ex.
clusiva sobre elementos estrat@&gicos (ejemplo: materiales nu~
cleares, litio, etc.). En el mismo sentido, la expresidon:
"....con los requisitos y bajo las condiciones que fije,.....
(la autoridad concedente), ha sido suficientemente explicita -
en ilustrar el criterio gue asistird a tal mecanismo de 0pera'

cidn.

»

Puede intentarse una definicidn de esta es-
pecie de concesifén administrativa, indicando que ella es un
acto administrativo, emanado del Presidente de la RepGblica,
cuyo objeto serd la exploracidon, la explotacion o el penefi-
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cio (o en forma global las tres actividades) de los yabimien-»
tos que contengan sustancias no susceptibles de ser concedidas,

facultando al concesionario para aprovecharse en forma prlvati;
va de las utilidades (concesidn administrativa minera de explo

tacidon o de beneficio), que tal actividad sea susceptlble de
generar.

La autoridad concedente, por propia mencién
del constituyente, es el Presidente de la Repfblica,y su volun
tad en tal sentido se expresari por medio de la forma usual
que se ha estimado tradicionalmente en nuestro derecho: un
decreto supremo. Este decreto Supremo debera expedlrse para
cada una de las concesiones que se constituyan, sin gque obste
a agquella inteligencia, la circunstancia de que pueda existir

una ley ordinaria o general que prescriba los requisitos ¥ ca‘

lidades gque deban concurrir en la persona del futuro concesio
nario y los factores de apreciacién de agquéllos. Esta asevera

cién se colige de lo prescrito en la Disposicién Segunda Tran—

sitoria de la Carta Fundamental, al disponer: "Mientras se dic
ta el nuevo COdigo de Mineria, que deberi regular entre otras
materias, la forma, condiciones y efectos de las concesiones

mineras a que se refieren los incisos séptimo a décimo (en es -

te Gltimo se encuentran tratadas las concesiones administrati
vas mineras), del nfimero 24 del articulo 19 de la Constitucidn
Politica de.... etc."”

Sin perjuicio de lo anterior, en cada decre
to supremo por medio del cual se otorgue una concesidn adminis
trativa minera, deberdn indicarse los requisitos y condiciones
que permitirdn la supbsistencia del derecho, que por tal acto
se constituye, en el patrimonio del concesionario. Al respec-
to, la autoridad concedente, en juicio discrecional, podrda am—
pliar las condiciones o requisitos o bien restringir los que
establece la ley respectiva (probablemente el nuevo C&digo de
Mineria), condiciones y requisitos que servirian de parametros
dentro de los cuales oscilaria la apreciacidn de la autoridad,
considerando cada situacidén en particular. No otra cosa pare

ciera desprenderse de la frase: "....con las condiciones y re
qu151tos que el Presidente ‘de la Republica fije, para cada ca
so." La facultad de la autoridad indicada por el constltuyen

te emana de la propia Carta Fundamental, por lo cual deberid
tenerse especial consideracitn en la discrecionalidad que ‘in-
volucre cada decisidén en particular.

En el aspecto doctrinario, esta concesidn .
administrativa minera estarfia clasificada como una concesidn
traslativa de derechos, ya gue reconoce,en la persona del con
cesionario, las facultades o prerrogatlvas o parte de aguéllas
cuyo antecedente esté, indubitablemente, en el activo patrimo-
nial del Estade. Lo anterlor tendria relevancia en la conside
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racion de la.extensién e intensidad de cd&mo el concesionario _
ejerceria el derecho gue por el acto de la concesidn se le con.
fiere. ' -

Pareciera ser prudente, :en esta oportunidad,
ensayar una breve comparacidén entre la concesion minera "judi-~
cial" (1llamando asi a la tratada en los incisos séptimo, octa- -
vo y noveno) y la concesié4n administrativa minera (a la cual
se refiere, entre otras materias, en inciso décimo). De tal
modo, pueden senalarse los siguientes puntos:

l.- En cuanto a la norma que les sirve de
fuente juridica; ambas especies de concesiones mineras tienen
su origen en la Constitucidén Politica del Estado; :

2.- En cuanto al caricter, excepcional o no,
que ambas especies de concesiones revisten en la instituciona-
lidad minera; la concesidn minera "judicial" sera el medio por
el cual, ordinariamente, el particular se vinculard con la mi-
neria. Lo contrario se puede afirmar respecto de la concesidn
minera administrativa, ya que, ciertamente, el mecanismo pre-
visto constituye una situacidn excepcional;

3.- En cuanto al medio por el cual el'Estado_
manifiesta su voluntad en el acto de otorgamiento; en la conce
si16n minera "judicial" -tal como lo indica su adjetivacidn- in

tervendrd el Poder Judicial, la Juasticia Ordinaria. En la con
cesion minera administrativa -la misma indicaci6n anterior- in
tervendrd el Poder Ejecutivo, representado por la persona del
Presidente de lLa RepGblica. Pero, en ambas, es el Estado el
que manifiesta su voluntad, en una u otra forma, intervinien-
do en su otorgamiento o constitucidn.

, : 4.- En cuanto al régimen juridico aplicable;
en las concesiones mineras "judiciales", intervendr& un solo,
uniforme y objetivo estatuto juridico, conformado, en primer
lugar, por lo dispuesto en la parte pertinente de la Constitu
cién Politica del Estado en segundo lugar, por las prescrip-
ciones de la Ley Orgdnica Constitucional sobre Concesiones Mji
neras (ley N° 18.097)y, en tercer lugar, por lo dispuesto en
el nuevo C6digo de Mineria. o

En lo que se refiere a las concesiones mine
ras administrativas, su estatuto jurfdico estari conformado,
en primer lugar, por lo que a su respecto se indica en el in-
ciso décimo de la preceptiva relativa a mineria gue establece
la Carta; en segundo lugar, por lo dque disponga expresamente
el decreto supremo expedido al efecto por el Presidente de la
RepGblica vy, en tercer lugar, por lo que establezca presumi-
blemente alguna ley especial en la cual se fijen las bases ge
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nerales y factores que deberé ponderar soberanamente;la autori
dad concedente y, por ultimo, por los principios de Derecho'Aa
ministrativo en subsidio de las normas anteriores.

4

5.- En cuanto al obpjeto sobre el cual recae—

rdn una y otra; las concesiones mineras "judiciales", recaeran

sobre las sustancias minerales gque, calificadas de concesibles
por la ley respectiwva, contenga el yacimiento o mina.

La concesidn minera administrativa también
recaerd sobre sustancias minerales gue contenga un yacimiento
0 mina, pero al contrario de la concesi6n minera judicial, re

caerd, en primer lugar, sobre las sustancias gue se determinen

por la ley respectiva como inconcesibles. En segundo lugar,
recaerd sobre las sustancias contenidas en yacimientos que se
encuentren situados, en todo o en parte, en zonas calificadas
por la ley como de importantes para la seguridad nacional. En’
tercer lugar, las concesiones mineras administrativas, recae-.
rin sobre las sustancias minerales gue se contengan en yaci -
mientos que se encuentren situados en el territorio marftimo o
sea en aguas sometidas a jurisdiccifén nacional;

6.- En cuanto a la procedencia de indemniza-
ciones una vez extinguidas; la concesién minera judicial a
cuyo respecto ha operado la caducidad o la simple extincién
del dominio, no origina indemnizacién alguna a favor del titu-
lar afectado por ella; salvo en cuanto se haya extinguido sola
mente en su patrlmonlo el dominio y en virtud de un acto de ex
propiacién, realizado en conformidad a los incisos 3, 4y 5

del nmero 24 del artfculo 19 de la Constitucidn. La concesién

minera administrativa, cuando se extingue por la llegada del
plazo u otra condicifn prevista en el decreto supremo consti-
tutive, ciertamente, no autorizard para pedir indemnizacibén al
guna. La situacifn contraria ocurriri, probablemente, cuando
sin intervenir las hip6tesis previstas para su caducidad o ex
tincién, el Presidente de la Repfiblica ponga término, en cual-
quier tiempo y sin expresifn de causa, a las concesiones mine
ras administrativas relativas a explotaciones ubicadas en‘zo:3
nas declaradas de importancia para la seguridad nacional. Es- -
ta partlcular situacibn estd prevista en el texto constltucio
nal, en el inciso décimo Gltima parte de la preceptiva que se
reflere a mineria.

7.- En cuanto a la caracteristica del titu-
lo; la concesifén minera judicial es un instituto revestido de
las seguridades suficientes como para convertirse en un real
incentivo a la expansién productiva del sector., De allf,
pues, gque se le haya definido como un derecho real, inmueble
(articulo 2° de la ley nfimero 18.097) y que la propia Consti
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titucidn, en el inciso noveno del nfimero 24 del artfculo 19,
haya dicho que, sobre esta cosa incorporal que es el derecho
de concesidn, el particular ejerce dominio, estando amparado
este mismo dominio por la garantfa del nlmero 24.

8.~ En cuanto a las especies gue comportan
una y otra categorfa de concesiones mineras; la concesifn mine .
ra judicial, reconoce dos especies solamente, siendo ellas:
a} la concesibn minera de exploracién Y. b) la concesidn mine
ra de explotacién. La concesifn minera administrativa, siem-
pre en el terreno de las suposiciones con respecto a ésta, pro
bablemente tendrd tantas especies como lo requiera la oportu-
nidad y conveniencia, en cada situacién particular que se pre-
sente. Ello se colige de que con respecto a las sustancias
concesibles, el Estado "podra" o conceder la exploracién, la
explotacidén o el beneficio de ellas o, si lo prefiere, dado
el caso, s6lo parte de alguna faena mencionada o todas ellas.
En definitiva, las situaciones jurfidicas creadas podrin ser
mGltiples y variadas, dependiendo de las necesidades y la opor
tunidad y conveniencia, a juilcio discrecional de la autoridad
concedente.

La otra participativa del Estado estard da
da por la celebracifn de contratos especiales de operacién,
contratos que se adjetivardn segln fuere la sustancia mineral
objeto juridico del acto. {(*)

Los contratos de operacidn,o de riesgo como
tambi&n se le conoce, representan el mecanismeo juridico de res
puesta de parte de los paises que exhiben un menor grado de de
sarrollo relativo, en resguardo de sus intereses econfémicos vai
ante las motivaciones, intereses y actividad econGmica desarro
llada fundamentalmente en el seno de las economias de estos
paises, por los inversionistas cuyo capital es de origen exter

no.

El contrato de operacifn es un género gue
tiene variadas especies, dependiendo ellas de cada mineral y .
situacibn particular. Lo mismo ocurrird con los derechos y ©
bligaciones que en cada especie de contrato asuman las partes.
Este cardcter gqueda de manifiesto en la legislacién peruana
de la especialidad, Decretos Leyes nfimercs 22.774 y 22.775 de
7 de Diciembre de 1979, por medio de los cuales se altera fun
damentalmente el ré&gimen y variedad de celebracidn de estos
contratos en materia petrolffera,y ante la rigidez manifesta-
da por la legislaci6n anterior de principiocs de la década.

(*) .-~ Un tratamiento sistemitico, relativo a una especie de estos contra
tos legislado en Chile, puede verse en: "El Contrato de Operacidn
sobre Materiales AtOmicos Naturales" de Pablo S@enz de Santa Maria
M. Memoria de Prueba. U. De Chile, no publicada, 1979.
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En nuestro derecho, al menos por ahora, se
conocen dos tipos de contratos, siendo ellos, los gque se re-—
fieren a los hidrocarburos -decreto ley nGmero 1.089 de.1975-.
y a los materiales atSmicos naturales -decretoc ley nimero
1.557 de 1976-. Ambos cuerpos legales constituyen la legisla
cidén basica en v1genc1a en nuestro pais.

El contrato de operacibn o de riesgo puede
decirse que es una convencién entre el Estado y un particular,
por medio dela cual el segundo se obliga a realizar labores
de exploracibén (principalmente), explotacifn o beneficio de
una determinada sustancia mineral y, si obtuviere resultados
positivos (exploracidn particularmente), el primero retribui-
rd en dinero o en especie (seglGn la satisfaccién de las nece-
sidades internas del Estado-parte), la labor realizada por el
segundo, soportando éste las pérdidas en el evento de un re-
sultado negativo de las faenas u operaciones contratadas.

El objeto fundamental de estos convenios,
son las faenas de exploracidn de nuevos yacimientos, pudiendo
pasar a las etapas posteriores de "aprovechamiento" o "explo-
tacién", en la medida de gque obtengan resultados positivos, y
lo acuerden, segfin la conveniencia de las condiciones, las
partes contratantes. Cabe hacer presente que la etapa poste
rior,de explotacidn, se encuentra prevista, normalmente, en
el 1nstrumento mediante el cual se ha celebrado el contrato
especial de operacién de "exploracidn". :

En cuanto al contenido del convenio, se pue
de decir gue las obligaciones asumidas por el Estddo contra-
tante, b&sicamente, se refieren a los siguientes puntos: la
invariabilidad de la legislacidén, especialmente la tributa-
ria, arancelaria, aduanera, etc. En este aspecto se conside
ra generalmente la mantencién del tipo de cambio; frangquicias
en la internacidn y repatriacién de capitales, etc.; la oblir
gacién de respetar el derecho prioritario, en el evento de
gue obtenga resultados positivos en las faenas de aqﬂoracux1 ‘pa
ra vincularse preferentemente a las posteriores de: explotacién y be-
neficio de la sustancia de que se trate; de pagar en dinero
o en especie -la sustancia mineral 'descubierta- la labor de
resultados positivos realizada por el otro contratante, etc.
Por otro lado, la empresa particular, asumiri las obligacio-
nes de contratar personal o mano de obra perteneciente al
pais de las operaciones; capacitar a este personal en el ma-
nejo de tecnologia, sistemas y procedimientos administrati-
vos y también, si fuere del caso, en el conocimiento, opera
cibn y estrategias de comercializaci6én de la sustancia mine-
ral de que se trate; a hacer transferencia de tecnolgia; tam
bién se obliga a desarrollar de una manera efectiva y comple
ta las faenas mineras a las cuales se comprometil por su cuen
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ta y riesgo, sin que los resultados negativos afecten al Es-
tado contratante; el sometimiento a los tribunales -especia-
les u ordinarios- de la jurisdiccidn del pafs contratante pa
ra los efectos de la solucién de las controversias a que de
origen el contrato, etc.

. Los derechos de cada contratante, resultan'
de las obligaciones gue haya contraido la contraparte.

En cuanto al régimen de constitucién, es 1
bien explicita la Carta al senalar, al igual que para las con 'Q
cesiones administrativas mineras, que se requiere de un decre 3
to supremo, expedido para cada caso, -en esta situacién, parg

cada contrato- por el Presidente de la Repfiblica, decreto su-
premo en el cual se deberd contener los requisitos y condicio
nes del contrato de operacién de que se trate.

En sintesis, el inciso décimo trata de los
mecanismos de que estd provisto el Estado para los efectos
del ejercicio y aprovechamiento de su derecho de dominio so-
bre las minas. De la misma manera, establece las faenas basi
cas a las cuales podrdn referirse los mecanismos que el Esta
do considere oportuno implementar 6y se extiende el ejercicio
del derecho de dominio en forma considerable, al seflalar que
el mismo régimen se observar8 respecto de los yacimientos
gque se encuentren en aguas maritimas sometidas a jurisdiccidn
nacional y a agquellos yacimientos ubicados, en todo o en par
te, en zonas que en conformidad a la ley se determinen como
de importancia para la seguridad nacional.

‘Cabe indicar que con la dictacién de la Ley
Orginica Constitucional sobre Concesiones Mineras, el legis-
lador de la especialidad ha recabado un requisito que se en-
cuentra mucho mds alld del texto y espiritu de la norma cons
titucional que prescribe el inciso décimo del ndmero 24 del
artfculo 19 de la Carta. Este se refiere a que la ley que £fi
je o declare la o las zonas de importancia para la seﬁuridaa
nacional, deberd tener la calificacibn expresa de ser "con e-
fectos .mineros'. - La exigencia a que se alude egsti de
mias y no se justifica, ya que resulta natural que si una ley
declara tales o cuales zonas como de importancia para la se-
guridad nacional, implfcita en tal declaracibén estarin compro
metidos, ciertamente, factores como la soberanfa nacional y
otros y, dada su magnitud, es gque el constituyente no ha con
siderado necesario establecer calificacibén alguna, para que.
los. derechos gue se ejerzan en esas zonas se guien por las
prescripciones que ha estimado fijar en el referido inciso.
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De esta manera, se confirma la excepciona-
lidad que en el conjunto de instituciones econémicas, presen
ta el sistema de organizacidén minera elegldo por el constitu
yente en nuestro pais. Pero, por otra parte, la amplitud del
espacio maritimo, dentro de cuyos limites la vinculacién domi
nical del Estado desplegard toda su extensién e intensidad -
(territorio nacicnal que excede en proporciones al continen-
tal), no resulta sexr tan excepcional el dominio pleno del Es
tado, mirada la situacidén desde una perspectlva territorlal

‘ Queda por reallzar un Gltimo comentarlo‘re—
lacionado directamente con el tema que se analiza y referido
a la posibilidad de que el Estado, cuando le interesen deter
minadas sustancias de las calificadas como concesibles por —
la ley respectiva, pueda obtener "concesi6n minera" -de la-
que tratan o se refieren los incisos 7, 8 y 9 del nGmero 24
del artfculo 19 -sobre aquellas sustancias;al igual y en la
misma condicidn gue los sujetos particulares, El interés
surge por el hecho de que se ha mencionado esta posibilidad,
en el evento de que el Estado se encuentre interesado en "ad
quirir derechos mis especificos afin (se supone del dominio ~ |
pleno que tiene en su patrimonio), mis cercanos al objeto."
(*)

Por de pronto, en el plano de los principios
juridicos desarrollados en materia minera por el constituyen
te, resultarfa ciertamente contradictoria tal posibilidad. ~
Ello se explica, si se tiene presente que el Estado tiene un
derecho de dominio pleno -que implica tanto la existencia de
las facultades de uso y goce como el ejercicio de tales fa-
cultades sobre la mina misma, como sobre los elementos gue
ella contiene -y mal podrfa, recurriendo a la legislacidn
complementaria, en calidad de sujeto privade, recabar para
sf, lo gque en esencia es un derecho en cosa ajena -la conce-
sién minera-, siendo gue ya posee en su activo patrimonial, a
tftulo de dominio, las facultades y prerrogativas gque tal su .
puesta nueva investidura es susceptible de proporcionarle. -

_ El problema resulta clarfsimo, respecto de
los yacimientos de cualquier especie y forma que se encuen-
tren en las aguas marftimas sometidas a jurisdiccidn-nacio-

nal y, también, respecto de aquellos yacimientos cuya ubica
cién,de alguna manera,se encuentre en zonas declaradas como
de flmportan01a para la seguridad nacional. Lo mismo cabe
decir respecto de las sustancias que se consideren no conce

sibles.

(*) .~ José Pifiera E., ob. cit., en cuanto al problema del acercamiento
del Estado al objeto minero, acercamiento gue sbdlo podria reali-
zarse por una de las tres vias que se mencionan, siendo una de

- ellas: "la cbtencidn de conceSLOn minera sobre sustanc:.a concesi

ble". : - 115 -
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Se pierde la diafanidad en relacifén a las
sustancias gue se estiman concesibles por la ley respectiva,
Antes de la interpretacibn constitucional de 1971 ~-reiterada
en la nueva manifestacidn constitucional de 1980-~, tal situa-
cién no presentaba problemas de orden fundamental aln cuando .
si accesorios (*), debido a gque se entendia, por la interpre- "
tacién de los artficulos 591 y 1° del Cédigo Civil y de Minerfa,
respectivamente, que el Estado, por la tenencia del dominio e-
minente o radical, no era capaz, por la sfla circunstancia men
cionada, de desplegar una facultad patrimonial; cosa que al
contrario ocurria con la pertenencia definida en el articulo
2° del C6digo especial del ramo. El Estado requerfa bajo la
vigencia de tal interpretacidn, de otras instituciones del de
recho de minerfa, como eran la reserva de ciertas sustancias
-mencionadas en el artficulo 4-, la no inclusibén de alguna de
ellas en la némina de sustancias denunciables y la adquisicibn
de derechos mineros por propia concesién, entre otras (compra,
donaciones, etc.).

Ante el cambio radical del sentiido de la in
terpretacidn que se daba a los artficulos mencionados, resulta
ciertamente riesgoso aventurar el mismo mecanismo de vincula
cién para el Estado, sobre todo cuando los principios sobre
los cuales se asentaba han variado en forma tan manifiesta.

La solucién ante tal interés que posiblemen-
te manifieste el Estado y siempre en el orden de los princi -
pios, pareciera dilucidarse al verificar con toda exactitud la
naturaleza y funcidén que cumple la norma que fija la denuncia-
bilidad de las sustancias mineras frente al dominio gue deten
ta el Estado. La bfisqueda podrfa centrarse en el aspecto de
si tal nSmina de sustancias implica un requisito adicional pa
ra el ejercicio del dominio del Estado con respecto a estas
sustancias "denunciables" o, mis propiamente"concesibles".
Asf, por via de consecuencia, podrfia determinarse de gué natu
raleza es la "renuncia a la concesifn”, que consagra la legis
lacién vigente (**)., Si tal acto de renuncia fuera "abdicati
vo", quedarfa el bien como "res nulius", pero, siendo un inmue
ble, tal situacién no podrfa darse -articulo 590 del C6digo
Civil- y siempre este bien se encontrarfa en el patrimonio del

{(*) .- Al respecto, puede verse un ilustrativo y riguroso anilisis en "El
. dominio del Estado sobre las minas"” de Enrique Escala Baltra, en
gue se analiza el problema a la luz del  principioc de la "especia
lidad" y de "la capacidad" del Estado. Memoria de Prueba para op

tar al Grade de Licenelade en Cisneiae Jurf{dieas y Seciales, 1965.

(**) .- Decreto Ley Nimero 1.759, articulo 7.
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Estado. De este modo, detrds de cada acto de renuncia existi-
rfia en una forma implicita, una reversibén de derechos al Esta-

do, de acuerdo a la legislacidn en vigor. Por lo anterior, re- .

suita dificil deducir, en el plano indicado, que pueda
darse la posibilidad de gque el Estado sea duefio de un derecho
real de goce o aprovechamiento -la concesifn minera- por pro-
pia autoconce516n y sobre bienes del mismo Estado.

II.~- DURACION, DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA CONCESION,MINERA.

El elemento duracién de la concesidn minera,
particularmente el referido a la de explotacidén, es uno de
los puntos que ha causado dudas en orden a determinar su exten
sidén en el tramite de aprobacién y discusién de la ley 18.097.

Las posiciones sobre el punto se resumen en
dos ideas bésicas: la primera, se fundamenta en la circunstan-
c¢ia de gue cuandc la Constitucién otorga competencia a la ley

orgdnica respectiva para gque, entre varias otras cosas, deter-

mine la "duraci6n" de la concesifn minera, en forma implfcita,
se estd refiriendo a la fijaci6n de .un plazo o "té&rmino". E-
llo, se estima, es consecuencia del sistema que positivamente
ha indicado el constituyente para la organizacibdn del ré&gimen
de derechos mineros, ya que teniendo el Estado un dominio per-
petuo sobre todas las minas, necesariamente los derechos en co
sa ajena -el derecho de concesién minera es uno de ellos- de-
berdn ser temporales, de acuerdo con los principios que infor
man tales derechos. De esta manera, la exacta competencia que
tendria el legislador de la especialidad, se circunscribirfa
a fijar la "unidad de tiempo" -plazo o término-, ¢ue durard la.
concesifn minera como derecho y sea que la especie lo fuere
de exploracifn o de explotacién. .

De otra parte, y concordante con lo anterior,
se ha estimado que teniendo el Estado sobre todas las minas un
dominio absoluto, imprescriptible y, especialmente, si ese do

minio es, adem&s, "exclusivo e inalienable", mal pudiera cons- -

tituirse un derecho en favor de terceros gue tuviera un caréc
ter indefinido o bien perpetuo, sobre el mismo objeto o las u-
tilidades materiales gque sea capaz de producir. Y asi resul-
ta ser -ge agrega- en relacibén con las minas, ya que el otor-
gamiento de un derecho con el cardcter de indefinido, como 1lo
hace el articulo 17 del proyecto de ley respectivo (conserva
1a misma ubicacibén en la norma actualmente publicada), signi-
fica la extensifén de ese derecho, en el tiempo, hasta la ex +..
tincién o agotamiento de la mina misma, lo que equivale, en
buenas cuentas a la enajenacién o transferencia del dominio,
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acto que de ningln modo estd permitido. BAndloga situacién,
en el aspecto juridico, podrfa presentarse en una administra
cidn en que se estimara que no existe deber de rendir cuentas
o0 en el contrato de arrendamiento cuya duracién sea indefini-
da y sin obligacién de restituir por parte del arrendatario.

‘La segunda corriente de opinidn, cuyas ideas
el Tribunal Constitucional aceptd en definitiva, estima que si
bien la Constitucidén confiere al derecho del Estado tales ca-~-
racteres, no es menos cierto gue ese derecho se encuentra li-
mitado acto seguido en la misma Carta, al establecerse "la con
cesidn minera". Se agrega que si se ha otorgado competencia
para fijar la "duracién", ello faculta al legislador para ha-
cer el derecho de concesifOn minera de tiempo indefinido, pues
el concepto de "duracién" es de mayor amplitud que el de "pla-
zo" .

Las consideraciones que el Tribunal Constitu
cional tuvo en vista para decidir el sentido del fallo en el”
punto gque se comenta, esto es, declarar que la "duracibén inde-
finida" de la concesién minera de explotacién no infringe la
Constitucidén Politica del Estado, parecieran ser confusas y
contradictorias y, ademls, opuestas al texto y espiritu del ré
gimen sobre concesiones mineras dispuesto por la normativa.
Esta consideracidén se colige de los siguientes hechos:

1.- Cuando el Tribunal Constitucional fija
el sentido de la expresidén "duracidén" (en el considerando oc-
tavo del fallo), infiere, previo recorrido por el Dicc¢ionario
de la Lengua, que esta expresidn puede ser "a término cierto
o incierto" y, agrega, que al expresar la ley que la concesidn
tendrd una duracién indefinida, establecid gue su permanencia
en el tiempo (la del derecho de concesién), "no queda determi
nada." Respecto de las deducciones anteriores cabe senalar y
puntualizarx lo siguiente: cuando por el Tribunal Constitucio-
nal se ha inferido gue la duracibén puede ser "a término cier—
to o incierto", debe entenderse en forma natural, de acuerdo
a una estricta apreciacién juridica, que lo que se ha querido
indicar por el 6rgano, es que ella puede ser a "plazo" (no o-
tra cosa se deduce de la utilizacibn de la expresidén "térmi -
no"), plazo que puede ser "cierto o incierto" como se encarga
de puntualizar la misma fuente (lo que caracteriza al plazo,
entre otras cosas, es el factor certidumbre y &ste es el ele-
mento que lo diferencia de las condiciones, gue es otra de las
modalidades que pueden modificar los efectos de un acto juri-

dico}.

Pero, es bien claro gue un plazo "incierto"
(que no se sabe si realmente ocurrird) sélo tiene de "plazo"
el nombre, puesto que, siendo hasta un dfa incierto e indeter
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minado, segfin los artfculo 1083 y 1086 (*) del Cédigo Civil,
se califica de "condicién" y se sujeta, como corresponde, a
las reglas gue gobiernan ésta . '

Se afirma que un plazo de "durac¢ibdn indefini ?
da" tiene de plazo tan solo el nombre, porque en derecho: "las :
cosas son lo que son y no lo que se dice que son" y, aGn mis, 5
el mismo C6digo Civil, en los citados articulos, observando la i
naturaleza de las cosas, determina que tales plazos son "condi F
ciones" y, por tanto, deben guiarse por las reglas aplicables
a Estas.

Al estimar el Tribunal Constitucional gue

"duracibn" significa "término" (plazo), se entiende que sobre
esta particular modalidad deberi proceder a discurrir. Pero,
dentro del concepto de "plazo" debe desecharse, por no corres
ponder a la naturaleza del requerimiento constitucional, la
consideracién de un plazo cuyo cardcter sea "incierto",:y debe
desarrollarse o desenvolverse el razonamiento en el plano de
un término "cierto" (es decir: "hasta un dia cierto, determi-
nado o indeterminado"), ya que de lo contrario, al aceptarse
que pueda ser un plazo "incierto", gque es condicién (hasta un
dia incierto e indeterminado), no se estarfia cumpliendo por la
ley respectiva, en la parte comentada, con el mandato expreso
de la Constitucifén y lo méds grave, no se estaria siendo conse
cuente con las bases en que se esti asentando el discurso que
tiende a determinar el sentido de la expresién "duracién”.

Por otra parte, la Constitucibén no podrfa re
querir de un "plazo" con estas caracterfsticas, ya que expresa
mente ha estimado necesario fijar una condicidn, cuyo acaeci-
miento, determina "la caducidad" del derecho de concesibn, en
el caso de incumplimientec de los requisitos de amparo. Resul
ta, por consiguiente, inverosimil pensar o suponer que el cong
tituyente haya estimado la expresifn "duracidén" en el sentido
de "condicibn", tal como aparece del razonamiento del Tribunal
Constitucional.

2.- E1 Tribunal Constitucional al establecer
la idea anterior en el primer considerando relativo al punto
controvertido, los siguientes los desarrolla en t&rminos igual
mente confusos, como es el caso del considerando nlimero 9, en
gue se estima: "gue si el constituyente hubiere querido limi-

(*) .- EL Art., 1083 citado determina: "E1 dfa incierto e indeterminado es
siempre una verdadera condicidén y se sujeta a las reglas de las

condiciones." Por su parte, el Art. 1086, establece: "La asigna- ;
cién desde un dia incierto, sea determinado ¢ no, es siempre con- j
dicional..... "
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tar la concesidn en el tiempo (*), imponiéndole un plazo, lo

habria dicho. N&tese que el mismo Tribunal Constitucional ha
bia determinado en el considerando 8, gque "duracién® signifi-
ca "término", lo cual constituye un plazo.

3.~ En el considerando 9 se indica, que se
debe tener presente gque hasta la época de "dictacién" (segura

mente se refiere a la vigencia de la Carta), de la actual Cons

titucién, el derecho a explo ar minerales gozaba de "duracién
indefinida". Al respecto, basta recordar gue "el derecho a
explotar minerales” a que se alude, esti reglamentado en el C&
digo de Minerfa de 1932 ("la pertenencia minera") y sigue vi =
gente hasta la fecha de publicacién del nuevo C&digo de Mine-
rfa. Por otra parte, la interpretacidén (sentido mayoritario)
de los artficulos 1° del C6digo de Minerifa y 591 del Cédigo Ci
vil, que fijaban el sistema de organizacién minera, era de un

sentldo diametralmente opuesto al fijado por la interpre-
tacidn constitucional de 1971 y reiterada,en los mismos térmi
nos, por la Carta de 1980. En consecuenCLa, no corresponde

considerar lo dispuesto en dicho cuerpo'legal (CSdigo de Mine
ria de 1932) como elemento de juicio para fijar el alcance de
la "duraci6n" de este derecho, sin que se incurra en un gravi
simo desconocimiento de la evolucibén de nuestro derecho tanto
desde un punto de vista constitucional como desde la esgpecia-
lidad de la materia. Confirma lo anterior, la circunstancia
de que una vez fijadas nuevas normas bésicas por la ley 17.450
de Julio de 1971, se haya considerado conveniente dictar un
nuevo cuerpo legal (Disposicién Transitoria Decimosexta), en
reemplazo del C6digo de Minerfia de 1932, para los efectos de
desarrollar los principios y reglas gque se desprenden de la
nueva normativa constitucional y que se espera hace ya mis de
una década. Lo dicho vale, en igual forma e intendidad, res-
pecto de la Constitucidn Politica vigente (Disposicién Transi
toria Segunda}.

De este modo, la frase final de este conside 

rando 9, gue infiere: "si se hubiese querido innovar, se ha -
bria usado vocablos precisos...." carece de base jurfdica tan
to desde un punto de vista sistemtico como contextual, ya que
no corresponde estar requiriendo detalles de una norma, cuya
técnica bisica de construccidn indica que sus prescripciones
deben ser, precisamente, reglamentadas en una ley con el carfc
ter de "orgénica constitucional", que, por algo, tiene aguella
denominacifén. Esto se comprende porque la Carta, atendida su
especial naturaleza, solamente estd llamada a fijar las bases

(*) .- E1 Tribunal Constitucional se refiere a la _oncesién en forma genéri

ca, por lo que es de suponer que sus razonamientos son plenamente a-
plicables tanto para la concesidn de explotacién como para la conce-
sidn de exploraCLOn. Esta deduccidén estd de acuerdo con lo dlspues

to en el artlculo 1° de la ley nimero 18.097.
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de las instituciones y, en este caso, el de la especialidad
minera. ‘

4.- En lo que respecta al considerando déci-
me, en el sentido de que el dominio del Estado no cambia por
el hecho de que la concesifn sea a plazo o de duracién indefi
nida, resta por hacer presente que se debe tener especial con
sideracidn respecto de la concesidn misma, y &sta, siendo un
derecho real en cosa ajena, se caracteriza por la temporalidad
en el sistema de nuestro derecho y, ciertamente, en el derecho
universal. Asi, puede citarse el derecho real de usufructo,
gue con la concesidn minera tiene una fundada semejanza (ar -
ticulos 764 y 806 ntmero 1, del C6digo Civil); el de uso y ha
bitacidn (articulos 811 y 812 del mismo cuerpo’ legal). Ade -
més, al respecto, debe tenerse presente lo que disponia el An
teproyecto del Cédigo de Mineria (documento iné&dito), en su
articulo 73, correspondiente al Titulo VI, denominado: "De la
condicibn juridica de las concesiones de explotacién", al pres
cribirse: "La concesidn de explotacidn, se entenderid otorgada
por el plazo de treinta anos, contados desde la fecha de la

inscripcidn del acta de mensura y prorrogable por iguales pe=+:i’

riodos hasta un mdximo de noventa afos.", (inciso primero).

5.- La misma objecibn corresponde formular .
respecto de los siguientes considerandos:

a}) NGmerco 11l.- En gue se confunde la "condi
cionalidad" de la concesién (régimen de amparo), con la "dura
cién" de &sta (*) gue por propia interpretacibén realizada en
el considerando nGmero 8, implica un "plazo o término".

b) NUmero 1l2.- En que se vuelven a confundir
las dos entidades, ya gque las causales indicadas para la termi
.nacién, como ser, la caducidad (que es expresifn del régimen
de amparo, por propia mencibén del inciso sé&ptimo de la Carta)
y la expropiacidn (que es una de las expresiones de la sobera
nia del Estado sobre todos los bienes que se encuentren en su
territorio; y con respecto a los cuales puede utilizar la ex-

propiacién como medio juridico, para los efectos de incorporar

los a la categorfa de aquellos bienes sobre los cuales puede
ejercerse un dominio efectivo, medio que al efecto permite em
plear la Carta en los incisos 3, 4, 5y 6 del nfimero 24 del ar
ticulo 19), nada tienen que ver con la "duracifn", que como e—
lemento esencial de la concesifén prescribe la Carta. ,

(*) .~ La "duracidn" a que alude la Carta también extingue la concesidén mi
nera, sea ésta de exploracidn o de explotacidn, pero ello ocurre a
consecuencia de gque ha llegado o se ha cumplido un plazo, a diferen
cia de la "caducidad" que aun cuando tambi&n extingue la concesidn,
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6.- E1 Tribunal Constitucional, en otra par
te de su fallo (nGmeros 3 y 4 del voto de prevenc16n de los mi
nistros sefiores Correa y Ortlzar), vuelve a incurrir en las
mismas confusiones y en que, ademis, se declara gue la ley res
pectiva "cumple” con el mandato constltu01onal de fijar la duv
racién de las concesiones {(nGmero 3).

7.- Como Gltimo comentario relativo al pun-
to, es necesario hacer presente que las mismas consideraciones
hechas en relacidn a la "duracidn”" de la concesidén minera de
explotacidén, también son aplicables en toda su extensidn e in-
tensidad a .la concesidén minera de exploracidn, por cuanto, en
lo que se refiere al texto constitucional, en el inciso septi-
mo no se ha hecho diferenciacidén alguna relativa a la materia,
por lo que, al intérprete no le corresponde distinguir (cual-
guiera que &ste sea, inclufdo el legislador que intervino en
la dictacibn de la Ley Orgdnica de referencia y el mismo Tribu
nal Constitucional) el tratamiento dado a una y a otra. En es
ta parte, resulta inexplicable el criterio del Tribunal Consti
tucional, al no haber hecho observacién alguna en lo relativo
a la "duracién" de la concesidén minera de exploracibn, tratada
en lo gque a este aspecto se refiere, en el articulo 17, primera

oracidn, de la Ley, en gue se determina que la concesibn de ex

ploracidn "...no podrd tener una duracibn superior a cuatro
anos; ..." Cabe estimar que: "donde existe la misma razén,
debe existir la misma disposicién", que resuelva el problema
de la especie. Ello, en definitiva, no ha ocurrido asi, lo
cual es desde todo punto de vista lamentable.

En sintesis, la ley competente respectiva
hafijado la duracidn de la concesién minera de explota016n,
bajo la forma de un plazo de carécter incierto, de tiempo in-
definido, con lo cual, habida cuenta de las observaciones ju-
ridico-técnicas anteriores, realmente no ha cumplido con el
mandato expreso de senhalar "la duracién" que impone al legis-
lador el inciso séptimo.

( ).~ sin embargo, ello ocurre por el hecho de que ha operado una condi
cidn resolutoria, esto es, por el hecho de haberse dejado de cum -
plir la condicidén de amparo, antes de que se produzca la termina -
cidén por la llegada o cumplimiento del plazo.
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