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Hace 20 afios. el 21 de enero de 1982, se
publica en el Diario Oficial la Ley N° [8.097,
Orgénica Constitucional sobre concesiones mi-
neras, la que en esa época se conocid como la
“Ley Minera”. La necesidad de dictar este cuer-
po legal, y su naturaleza orgdnica constitucio-
nal. surge de la propia Constitucién Politica de
1980 que, en su art. 19 N° 24 inc.7°, ademds de
enumerar las materias que deberfa contener el
régimen normativo esencial de la explotacién de
los recursos mineros, indica que la ley que las
regule “tendrd el cardcter de orgdnico constitu-
cional”.

Esta Ley, con este caricter, desde la perspec-
tiva de la técnica legislativa, marca un hito en la
historia de las fuentes del derecho minero. pues,
a partir de 1980-1983, el orden juridico interno
de Chile, en esta materia minera, se hace mis
complejo, al contemplar normas de distinta je-
rarquia y rango: constitucionales {permanentes y
transitorias, no exentas de contradicciones entre
si); de rango orginico constitucional (publicada
en 1982 y con vigencia a partir de 1983); y de
rango de ley simple o comin (vigente a partir de
1983).

lNTRODUCC]ON: LAS EXCLUSIONES
DE ESTE ANALISIS

Son muchas las perspectivas desde las que es
posible abordar un texto normativo como este,
por lo que, en un tema tan amplio, son necesa-
rias algunas aclaraciones, de las que surgen
otras tantas exclusiones.

I. De partida, mediante una perspectiva
econémica, de andlisis econdmico de las leyes
{conoctda como “law and econcmics”, en la
tradicion académica norteamericana), es posi-
ble verificar los resultados o impactos econd-
micos de una ley. Cabe incluso una perspecti-
va de economia politica, dirigida a verificar

cédmo un modelo de politica econémica. ya li-
beral, ya estatista, ofrece o no los resultados
esperados: sea para criticar ¢ alabar tal elec-
cion. Tales tareas son propias de la economia
o de la economia politica, cuyas metodoltogias
y conceptos son muy diferentes al andlisis ju-
ridico que me propongo realizar. No obstante,
algunos testimonios desde esa Optica pueden
ser aportados:

a) Al respecto. un primer andlisis. por cier-
to muy esperanzador y confiado, es el que reali-
za a fines de 1982, el impulsor de la ley, José
Pifiera {vid. infra); tal autor, economista, ade-
mas de destacar los aspectos juridicos {que ana-
lizamos mds adelante), anuncia “enormes pers-
pectivas” para la mineria a partir de la vigencia
de esta ley, la que permitiria a su juicio el desa-
rrollo de la minetia privada’.

En la misma linea, Herndn Biichi
{quien formd parte del equipo que estudié y
preparé el anteproyecto de ley orgdnica cons-
titucional sobre concesiones mineras)?, a 10
afios de tal ley, en 1993, afirmaba que “lo que
se hizo [con esta ley] en ¢l sector [minero] fue
asegurar el concepto de propiedad: desregular,
para que cada cual produjese con entera liber-
tad; abrir el sector y toda la economia a la
inversion extranjera; liberalizar precios, los
insumos y todo el entorno complementario a
la funcidn minera. Bastd esto para que el sec-
tor cobrara un dinamismo inédito y espectacu-
lar. Se han hecho inversiones gigantescas en
la mineria chilena y hay explotaciones que
operan en condiciones inverosimiles. La ini-
ciativa privada ha llegado donde nadie pensé
que se podia llegar (...)"3.

' Vid, PIRERA. 1982, pp. [5-16.
2 Vid., PINERA, 1982, p. 12, nota al pie.
> BUcHI, 1993, p. 77.
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b) En este dmbito de la politica econdmica
hubo detractores contempordneos y posteriores
a la ley; tal es el caso de E. Tironi, quien en
1986 {publicado en 1987)* de manera bastante
enfitica afirmaba que entre los “obsticulos en
el camino hacia un desarrollo del gran poten-
cial minero desaprovechade en Chile”, en en-
cuentra: “la vigencia de normas y leyes sobre
propiedad minera que no son percibidas come
suficientemente estables y justas por parte de
la mayoria del pais”. En la misma linea, Juani-
ia Gana. un lustro después de la aprobacién de
la ley, en 1988, hace un recuento de las posi-
ciones politicas “alternativas” a la que inspira
la ley, sin ofrecer evidencia empirica; su critica
fundamental, y la de los actores politicos reco-
pilados en su libro, de una ideclogia contraria a
la liberal implicita en la ley, seria a su juicio
“el debilitamiento del poder del Estado sobre

la mineria”>.

2. Incluso desde la perspectiva juridica este
trabajo es limttado; en efecto, no tiene como
objetivo, desde una perspectiva dogmatica, rea-
lizar un anilisis interno de cada una de las ma-
terias reguladas, ni revisar de manera sistema-
tica todo el contenido de la ley, ni cada una de
sus principales instituciones y principios. Sino
st objetivo, como se ha sefialado, estd restrin-
gido a plantear una tesis sobre el impacto en de
la doctrina de los autores y la jurisprudencia, y
no es un andlisis global tedrico o dogmitico
estricto de este cuerpo legal, sino una observa-
¢idn, una sencilla crdnica, del impacto real que
produjo la ley en {a doctrina y en la jurispru-
dencia; y su aprecio o desprecio por los opera-
dores juridicos.

3. La perspectiva de historia prelegislativa,
para desentranar el espiritu del texto de una ley,
de sus antecedentes coetdneos, sus objetivos y
plan normativo. es una tarea relevante, y de
marcado cardcter auxiliar para el jurista (incluso
parte de su tarea habitual); pero no es algo que
realicemos aqu:’ﬁ, méixime si este escrito no
constituye un andlisis sistemdtico de la ley sefia-
lada, tampoco se escrutard detalladamente esa
historia, la que consiste en la llamada “historia
fidedigna™ de una ley. Tales antecedentes cons-
tan en los archivos del érgano legislativo de la
época’. Por ejemplo, las sentencias del Tribunal
Constitucional dictadas a su propdsito (sin per-

4 Vid. TIRONI Y OTROS, 1987, 13-19.

i GANA, 1988.p. 53 y ss.

f  Vid, VERGARA, 1992, 2, p 199, en relacién con fa
LOCCM.

7 Vid. SECRETARIA DE LEGISLACION DE LA JUNTA DE
GOBIERNO, 1982.

juicio de lo que se dird mis adelante), forman
parte de esta historia, y pueden consultarse,
pues estdn integramente publicadas. con sus an-
tecedentes®. Del mismo modo, las actas de las
sesiones del 6rgano legislativo, en que se discu-
ti6 esta ley, han sido publicadas in integrum®.
En especial, han sido publicadas por el principal
promotor politico de esta ley ©.

En este trabajo no abordaremos sino muy
parcialmente dicha historia prelegislativa, la que
no serd analizada como tal, sino en cuanto pue-
de aportar algunos antecedentes para el objetivo
central: el impacte de la ley en la doctrina v en
la jurisprudencia.

4. En fin, cabe sefialar que un trabaje como
este, relativo a la ley orgdnica constitucional so-
bre concesiones mineras, podria considerarse
una buena oportunidad para revisar o aclarar al-
gunos conceptos y apreciaciones anteriores del
autor'!, pero he desechado tal opcion, pues des-
naturalizaria el actual objetivo: aportar una cré-
nica de la época de la aprobacidn de la ley y un
intento expositivo e hipotético de la reaccién de
la doctrina y jurisprudencia.

Entonces, al cumplirse dos décadas desde la
publicacién (en 1982) de la ley orgdnica consti-
tucional sobre concesiones mineras, me propon-
go realizar una crdnica sobre las vicisitudes de
su aprobacidn, y de su impacto real en la doctri-
na y la jurisprudencia; esto es, de su aprecio o
desprecio como fuente del orden juridico minero
del pais. Para ello, en primer lugar, ofrezco una
breve exposicién sobre el ambiente politico-ju-
ridico inmediatamente anterior a su aprobacién;
y algunos antecedentes coetineos a su publica-
cién como ley, externos al andlisis propiamente
juridico que realizo en el segundo apartado de
este escrito; junto a un breve andlisis sobre el
significado de esta ley en relacién con aspectos
centrales de a disciplina del derecho minero, lo
que queda en evidencia en la discusién dogmati-
ca que generd o pudo haber generado, en la épo-
ca coetdnea a su publicacidn (I},

En segundo lugar, realizo un sencillo y breve
ensayo sobre el impacto que realmente ha pro-
ducido en la prictica, desde la perspectiva del
derecho minero, mostrando ejemplos de su apre-

8 Vid. Revista de Derecho de Minas y Aguas, vol. 1

(1990) pp. 321-341.

9 Vid.: COMISIONES LEGISLATIVAS (1981): “Discusién
sobre el proyecto de ley orgédnica constitucional so-
bre concesiones mineras de 1982 en las comisiones
legislativas (1981)", en: Revista de Derecho de Mi-
nas, vol. V (1994) pp. 153-241.

10 Vid. PINERA, 1982, 1987 y 2002,

't Sobre todo las contenidas en las (debo reconocerlo)
encendidas péginas de mi tesis doctoral, de 1989
(publicada como: Vergara, 1992, pp. 241 y ss.).
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cio o desprecio. por parte de los operadores del
derecho chileno: en especial por la doctrina, la
Administracion (como colegislador) y por la ju-
risprudencia de los tribunales de justicia (II).

[. VICISITUDES DE LA APROBACION
DE LA LEY ORGANICA CONSTITU-
CIONAL SOBRE CONCESIONES MI-
NERAS (1982-1983)

Una crérnica de la época de la aprobacién de
la ley orgdnica constitucional sobre concesiones
mineras, necesariamente, debe abarcar una mi-
rada retrospectiva a la época inmediatamente
anterior: la aprobacién de la formativa minera
en la Constitucién Politica, en 1980 (A): para,
enseguida, en base a las conexiones que de tal
época surgen, observar y hacer la crénica espe-
cifica de la aprobacién de la ley de nuestro inte-
és (B).

A)UN DRAMA EN TRES ACTOS Y UN EPILO-
GO: LA “HISTORIA FIDEDIGNA” DE LA
CONSTITUCION POLITICA EN MATERIA
MINERA

Es util una breve mirada hacia el perfodo
legislativo inmediatamente anterior a la época
de la Ley Minera: el de la aprobacidn de la
Constitucion Politica de 1980, para lo cual pue-
do ofrecer un pequeno relato histérico, recu-
rriendo al género dramdtico.

La Constitucién de 1980, en el art. 19 N° 24
incs. 6° a 10° contempla la materia minera con
un detalle inusual. Es claramente excepcional
que una Constitucién contemple estas materias,
por ser tan especificas; pero los pocos textos
constitucionales comparados que la tratan, lo
hacen de un modo breve y escueto. Nuestra
Constitucién es en realidad una rareza en el con-
cierto del derecho constitucional comparado.
Por cierte que razones hay en Chile para justifi-
carlo, pues nuestro pais es considerado un pais
“minero”.

Deseo recordar que el texto constitucional de
1980, en lo relativo a la minerfa, tuvo que sor-
tear una serie de vicisitudes, desde el estudio de
su preyecto, hasta las mismas noches anteriores
a su llamado a plebiscito el 11 de agosto de
1980, y aun durante los dias posteriores a dicho
llamado a plebiscito!?. Toda esta historia es mds

12 Vid. trozos periodisticos de la petit histoire, en: Al-
dunate, 1988, pp. 125-128; Cavallo y otros, 1989
(pp. 88-89; 271: 273: 316, y 329-330) y 1997 (pp.
80-81; 232-235; 270; 282-283; 288-289 y 521). An-
tecedentes oficiales, se ofrecen en Vergara, 1992, 2,
pp. 197-199.

propia de ura novela de suspenso que de una
“historia fidedigna™ de la ley, como llamamos a
esos antecedentes prelegislativos (art.19 inc.2°
Cddigo Civil); historia que es habitualmente dri-
da y llena de planteamientos escritos, pero no
una historia de reuniones, quizds nocturnas, car-
gadas de sentimiento patridtico y de tensiones,
presiones y acaloradas argumentaciones dirigi-
das a producir cambios inmediatos ¥ traumati-
cos de decisiones tomadas poco antes.

El drama que se produjo en materia minera.
en la época coetdnea a la aprobacién de la Cons-
titucidn, puede ser descrito en tres actos:

I. Primer Acto: El estudio pausado en la
Comisidn Constituyente, llamada “Comisidn
Ornizar”. El texto del anteprovecto de Constitu-
cién, que habfa sido preparado lentamente y por
afios, consagraba, en palabras simples, en cuan-
to al vinculo del Estado con las minas. la llama-
da tesis del “dominio eminente” (y que se consi-
deraba mds arménica con un sistema de libre
mercado, pues otorgaba a los descubridores un
derecho de propiedad sobre las minas). Ella ha-
bia sorteado todos los escollos, fue aprobada por
el Consejo de Estado, y a pocos dfas del llama-
do a plebiscito, seguia formando parte del texto
del anteproyecto. El equipo econémico del Go-
bierno de la época alababa esta formulacidn
como la tdnica que destrabaria la inversidn pri-
vada en el sector minero.

2. Segundo Acto: se desencadena el drama
con un cambio inesperado. Abruptamente, 4 po-
cos dias, y horas incluso, de ser puesto a consi-
deracidn de la ciudadania el texto constitucio-
nal, el anteproyecto preparado por la Comision
Ortdzar es profundamente alterado en la materia
minera. Un equipo distinto, compuesto predomi-
nantemente de militares. logra incorporar su-
brepticiamente textos que, segin sus autores.
consagraban ahora la tesis que se entendia en la
época como la Unica contradictoria a la anterior:
la del llamado “dominio patrimonial™. Esta tesis
zanjaba el vinculo del Estado sobre las minas de
otro modo: dindele {al menos formalmente) la
apetecida “propiedad” de las minas al Estado.
Es, en realidad, el otro extremo de la anterior
tesis. Esta tesis, al menos en su textualidad
gruesa, era muy parecida a lo que se habia con-
sagrado en la Reforma Constitucional de 1971
para hacer posible la Nacionalizacién del Cobre.
considerada por muchos de un tinte estatista in-
compatible con un sistema de libre mercado.
que propicia la inversién privada.

De ese modo. y realmente a través de una
feroz batalla librada por varios actores politicos
de la época, se logra un cambio sustantivo del
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texto que se plebiscitaria. Los bandos en esa ba-
talla fueron liderados, por una parte, por el Co-
ronel de Ejército Gastén Frez, entonces Presi-
dente Ejecutivo de CODELCQ, vy, por otra, por
Sergio de Castro, Ministro de Hacienda. En
cada bando, por cierto, participaron abogados
especialistas en mineria que aportaban los textos
y borradores que les encomendaban los lideres
de estas posturas divergentes. El jurista princi-
pal de este acto fue el recordado profesor de
Derecho de Mineria de la Universidad de Chile,
Carlos Ruiz Bourgeois, a quien se le encargd
por la Junta de Gobierno de la época redactar
los incisos 6° a 10° del articulo 19 N° 24, que
hoy lucen en la Constitucién. Para lograrlo, se
cambiaron las pédginas del proyecto original, y
se intercalaron unas nuevas, preparadas por el
sefialado profesor. El fue el autor del borrador
de texto constitucional minero en cuanto sefiala
que el Estado es “duefio absoluto, exclusivo, in-
alienable e imprescriptible de las minas”. y que
en muchos aspectos repite el texto aprobado en
el afio 1971, texto este que expresis verbis, en
algunas frases, como la sefalada, era igual al
que se aprobo en el texto definitivo de la Cons-
titucion que se llamarfa a plebiscito en 1980.
Asi, el segundo acto concluye con la promulga-
cién y publicacion del nuevo texto constitucio-
nal, y el llamado a plebiscito. En todo caso,
ceando los partidarios del dominio eminente se
dieron cuenta de esto, solo lo pudieron conside-
rar dramdtico. e intentaron actuar...

3. Tercer Acto: Una serie de intentos frustra-
dos por cambiar nuevamente las cosas y volver
al texto del Consejo de Estado. Sus actores son
los mismos. y la época es la del tiempo interme-
dio entre el 11 de agosto de 1980 y el 11 de
septiembre de 1980, fecha del plebiscito. Con el
objetivo de intentar volver las cosas atrds, esto
es, dejar sin efecto este nuevo texto estimado
como muy “estatista”, y volver al antiguo texto
(més liberal, del “dominio eminente” de las mi-
nas, unico estimado armoénico con el liberalismo
de la Carta), los asesores respectivos idearon
una ingeniosa férmula: se publicaria en el Dia-
rio Oficial una norma modificatoria del texto
constitucional que ya conocia e iba a votar la
ciudadania, con el fin de que los votantes enten-
dieran que el sufragio era sobre el texto original
y su modificacién, fo cual harfa renacer la tesis
del “dominio eminente” de las minas. Pero esto
origind una batalla ain mayor que las anterio-
res, por la inminencia de las fechas, con amagos
de renuncia al Ejército, con anuncios del caos
econdmico ante la posible paralizacidn de inver-
siones extranjeras, con emocionadas apelaciones
al patriotismo y fuertes recriminaciones mutuas

de engaiic al Presidente y a la Junta Legislativa,
etc. Pero estos intentos fracasaron, y el texto
constitucional se mantuvo tal como fue publica-
do en el Diario Oficial de 11 de agosto de 1980;
asf fue sometido a plebiscito, luego aprobado; y,
en fin, es el texto que rige hoy dia y luce en el
art. 19 N* 24 incs. 6° a 10° de la Constitucién.

4. Epilogo: Fin del drama. A pesar de 1o ante-
rior, habemos juristas que consideramos a ambas
tesis, en su perspectiva juridica, comao incoheren-
tes, pues ambas giran sobre la propiedad, va sea
para otorgdrsela al Estado (la tesis “patrimonia-
lista”), ya sea para otorgérsela al descubridor o
concesionario (la tesis del “dominio eminente™),
discusion esta que no es este el momento de de-
sarrollar'3. En todo caso, la ley orgdnica constitu-
cional de nuestro interés (vid. infra), opté por un
aparente tertium genus: el llamado “dominio sub-
sidiario” de las minas del Estado.

Este es el contexto histdrico-juridico de la
época inmediatamente anterior a la ley orgdnica
constitucional sobre concesiones mineras; con-
texto que influird en gran medida en cada una de
las decisiones normativas que esta ley incluyd.
Ademads, muchas de las discusiones iniciadas en
esta época {1980}, volvieron a resurgir con un
distinto tono, y en un distinto escenario, en la
fecha de aprobacion de la ley (1982).

B LA EPOCA DE LA DICTACION DE LA “LEY
MINERA" (1981-1982).

El andlisis de las necesidades de economia
de la dictacién de la ley, y el “ambiente” de
politica econémica coetdneo a la época, segin
lo dicho, es algo que escapa a esta presenta-
cidn, de contenido juridico (sin perjuicio de los
antecedentes ofrecidos supra)'®. La necesidad

3 Vid., por ejemplo, mi pensamiento al respecto en:

VERGARA, 1992, 1, pp. 238-247 y 250, lejano tanto
de las teorias del dominio eminente, como de las
patrimonialistas, intentando una tercera opcién: fun-
cionalista, desarrollada brevemente, ademis, en:
VERGARA. 2000, 2, pp. 213-216; y en VERGARA
2000, 3 p. .., en medio de la summa divisic de los
bienes piblicos, de los que los recursos minerales
no serfan sino uno méis. En suma, postulando la
irrealidad y la imposibilidad jurfdica de una propie-
dad “estatal” a priori de las minas, como la textuali-
dad de la Constitucién los consagra. Discusién y po-
sicién que solo enuncio, y que no profundizo aqui.

% Los imperativos econémicos de la ley {de los que se
origina un contenido juridico especifico), centrindo-
se en el pensamiento del principal autor de la ley:
José Pifiera, insigne economista chileno, y proseli-
tista de primera linea de una concepcién econémica
liberal; los que son ficilmente rescatables de su pro-
lfica produccién en torno a la ley. Vid. PINERA.
1982, 1; 1982, 2; 1987 y 2002.
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de orden juridico, surgié del propio texto de la
Constitucién, que establecid expresamente que
la reguiacidn fundamental de la industria mine-
ra debia hacerse mediante una ley de cardcter
organico constitucional. A partir de tal hecho,
los drganos colegisladores de la época inicia-
ron las diligencias propias de la génesis de esta
ley.

1. Relato de la llegada de Pifiera al Ministe-
rio de Minerfa. El mismo José Pifiera se ha en-
cargado de relatar las circunstancias que redea-
ron su participacién en la materia minera.
Cuenta. en un libro suyo relative a otra materia,
que a fines de 1980 fue llamado por el entonces
Presidente Augusto Pinochet a su despacho, y el
didlogo fue el siguiente:

“— Hay un grave preblema en Mineria —me
dijo—. Por distintas razones, se sostiene qgue
los términos en que quedd la Constitucion
plebiscitada hace tres meses no darian ga-
rantias suficientes a la inversion tanto na-
cional como extranjera. El asunto es serio
porque somos un pais minerc y sin un desa-
rrollo fuerte en ese sector Chile no va a te-
ner progreso econdmico (... ).

- Habrd que modificar la Constitucién, enton-
ces, pues, Presidente.

— Olvidese de eso. porgue ahf estd el proble-

ma: de la Constitucion no podemos mover ni
una coma ~me dijo—. {...)
En ese momento, el desafio de compatibili-
zar el texto de la Constitucidon con un sélido
derecho de propiedad en la mineria me pare-
cia como la cuadratura del circulo. (...) El
30 de diciembre de 1980 me fui a la cartera
de Mineria”\3.

En efecto, a él le correspondié terciar para
resolver la aparente contradiccién entre una
Constitucién con un texto minero de color “esta-
tista” frente a un texto global y una estrategia de
desarrollo de un color “liberal”, y encontrar una
solucidn.

Algunos analistas graficaron el desafio que
debié enfrentar José Pifiera con calificaciones
similares: asi, Fontaine, luego de relatar los por-
menores de la aprobacidn del texto Constitucio-
nal, destaca que le correspondid “encontrar el
desfiladero” que condujese a la seguridad juri-
dica del derecho de las inversiones presentes y
futuras de la mineria'®; los periodistas Cavallo,
Salazar y Sepilveda, presentaron esta tarea, al
igual que el mismo Pifiera, como el desafio de

IS PI¥ERA, 1991, p. 121,
6 FONTAINE, 1988, p.128.

“cuadrar e! circulo”"”. Por lo tanto, no cupo du-
das en la época de estudio y aprobacion de esta
ley que la tarea era dificil.

2. Dictacion de la Ley (1982). Durante los
primeros ocho meses de 1981, un equipo lidera-
do por josé Pifiera, e integrado por el economis-
ta Rodrigo Alamos M., el ingeniero civil en mi-
nas Herndn Biichi B, y el abogado Arture Marin
V.13 prepararon un anteproyecto, con un infor-
me técnico; el que, firmado por el Presidente,
fue enviado como Mensaje a la Junta de Gobier-
no (drgano legislativo de la época), con fecha 17
de agosto de 198117,

Las Comisiones Legislativas I y II, en ocho
sesiones conjuntas, estudiaron y debatieron el
proyecto de ley, entre los dias 28 de septiembre
y 21 de octubre de 19812,

Enseguida, al Tribunal Constitucional le co-
rrespondié abocarse a un requerimiento de la
Junta de Gebierno, de 3 de noviembre de ese
afio, relativo a la duracién indefinida de la con-
cesidén de explotacidn; ello, a través de la sen-
tencia de 26 de noviembre de 1981. El 1 de di-
ciembre la Junta de Gobierno aprueba
definitivamente el proyecto. El Tribunal Consti-
tucional, a través de sentencia de 22 de diciem-
bre de 1981, ejerciendo el control de constitu-
cionalidad previsto en el art. 82 N° | de la
Constitucién Politica, considerd el proyecto
ajustado a la Constitucién.

En fin, asi aprobado y controlado el proyec-
to, es publicado en el Diaric Oficial de 21 de
enero de 1982, como Ley N° 18.097. La ley, sin
embargo, comenzaria a regir casi dos afios des-
pués de su publicacién: el 14 de diciembre de
19&233, junto con el posterior Cadigo de Mine-
ria?!,

En todo caso, si hay algo que destacar en
relacién con la aprobacidn de esta ley, es la am-
plia informacién piblica de su contenido y de

17 CAVALLO Y OTRCS, 1989, p. 337.

¥ Como lo relata el propio Ministro en PINERA, 1982,
2, p. 12, en nota el pie. Vid., igualmente, la cronolo-
gfa que ofrece el autor sobre la aprobacién de la
“ley minera”, en p. 1.

1 Vid su texto en: PINERA 1982, 1; 1987 y 2002.

20 Vid sus Actas in integrum cditadas en: COMISIONES
LEGISLATIVAS (1981).

1 Comenzé a regir en 1983 en virtud del art. tinico,
letra a) de la Ley N° 18.246. de 24/09/1983, que
modifics el art. 19 LOCCM, dejando como texto el
siguiente: “La presente ley entrard en vigor simulta-
neamente con el Cddigo de Minerfa”. Por su parte,
el art. final del Cédigo de Mineria, que fue aprobado
por la Leyv N° 18.248, publicada el 14/10/1983, se-
fal6: “El presente Cédigo comenzard a regir sesenta
dias después de su publicacién”. De ah{ que la LOC-
CM rige a partir de la fecha seiialada en el texto.
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sus fundamentos, en publicaciones coetineas del
propio autor del proyecto??; muchas de etlas con
amplio contenido de andlisis juridicos (jde la
pluma de un economistal), seguramente asesora-
do por especialistas juristas; en especial. por el
abogado Arturo Marin??.

3. Criticas de indole politico-econémica. Al-
gunas vicisitudes coetdneas a su dictacién, y cri-
ticas de orden politico y econdmico, existieron.
De eso dan cuenta los periédicos y semanarios
de la época (véase publicaciones periodisticas
en general); y sobre lo cual no podemos dar ma-
yores antecedentes aqui. Aun cuando la mayor
polémica se trasladé para el afio 1983, al mo-
mento de entrar en vigencia esta ley, en conjun-
to con el Cédigo de Mineria?*. Por un tiempo
esas criticas persistirdn®, las que tenderdn a ir
desapareciendo con el tiempo. Lo mds destaca-
ble es que tales criticas desaparecerdn de tal
modo que, a pesar del cambio de tendencia poli-
tica del Gobierno, en 1990, no ha habido ningiin
proyecto especifico de modificacidn sustancial
de la materia.

4. El debate juridico: significado y temas
debaridos. Si bien no es objetivo de esta breve
ponencia una revision dogmadtica de la Ley or-
génica constitucional de concesiones mineras,
lo que es mds propio de un libro sistemitico de
derecho minero, cabe sefialar que esta ley pro-
dujo un real impacto dogmdtico en varias ma-
terias, las que solo mencionaré a través de la
enumeracion de los temas debatidos por la doc-
trina en la época inmediatamente posterior o
coctdnea a la aprobacion de la ley. No abarcé
esla discusion toda la ley, sino algunos de sus
aspectos.

Los principales temas juridicos en discusién
en esa época (que solo se enumeran) son:

1° el tema del vinculo del Estado con las minas,
discutiéndose la consistencia del llamado
“dominio subsidiario” que propugna el men-
saje de esta ley, de frente a las tesis de domi-
nio patrimonial y dominio eminente;

22 Vid. Piflera. 1982, 1: 1982, 2.

Vid., de este abogado y colaborador jurista en la

elaboracién del proyecto, su interesante trabajo de

siniesis: MARIN, 1984.

 Vid. algunos antecedentes en ORELLANA, 1998, pp.
85-87.

3 Vid. Tironi. 1987 y Gana, 1988, passim.

El principal ¥ mids dcido critico de esta tesis subya-

cente en la ley orgdnica constitucional es el profesor

de derecho administrativo Jorge Precht Pizarro, Vid.

Precht. 1983. 1y 2.

2% el tema de la duracién de los derechos de
explotacion, discutido en el seno de las co-
misiones legislativas?’;

3° el tema del amparo, discutiéndose si el texto
constitucional fue o no objeto de una “inter-
pretacién” forzada, haciéndose desaparecer
el amparo por la actividad (que parece venir
en la mente del constituyente), ex post, esta-
bleciéndose (como parece bastante razona-
ble, por lo demés, desde el punto de vista de
politica econdmica), la patente (una especie
de tributo) como amparo suficiente®; y,

4" en fin, se discuten los problemas terminolé-
gicos, en especial la confusidn, a través del
término “concesién”, de los conceptos de de-
recho y titulo mineros?.

I APRECIO O DESPRECIO DE LA LEY
ORGANICA CONSTITUCIONAL POR
EL LEGISLADOR COMUN, LA DOC-
TRINA Y LA JURISPRUDENCIA,

La tesis que deseo sostener es la siguiente:
que a més de 20 afios de la dictacion de la Ley
Organica Constitucional, su aprecio y conside-
racién es al menos débil; incluso es posible afir-
mar que ha existido desprecio por ella. Debo
descartar la ignorancia de la ley, no solo porque
es un imperative legal su conocimiento (la iey
se presume conocida y nadie puede alegar igno-
rancia de ella, después que esta haya entrado en
vigencia, segin el principio rescatado en el art.
8 del Cadigo Civil), sino porque es impensable
que los autores de estos evidentes actos de des-
precio, todos juristas de profesion, desconozcan
el contenido y alcance de la ley.

En todo caso, dada la ineludible fuerza vin-
culante de esta ley, como todas, en nuestro or-
den juridico, cualquier actitud dirigida a esa fal-
ta de aprecio debiese ser calificada en nuestro
esquema normativo de una ilegitimidad, o posi-
ble inconstitucionalidad.

La técnica legislativa que existe detrds de
esta Ley Orgédnica Constitucional, la “reserva de
ley Orgénica” o “reserva legal”, tiene conse-
cuencias ineludibles para los aplicadores del de-
recho vigente; pero, seglin se ve mds adelante,
esta reserva legal no siempre ha sido considera-
da por la jurisprudencia y la doctrina.

27 Tema que fue zanjado por sentencia del Tribunal
Constitucional, de 26 de diciembre de 1981, publi-
cada en: Revista de Derecho de Minas y Aguas. [
(1990), pp. 321-329.

2% vid., al respecto: Precht, 1983, 1 y 2: Claussen,

1988, y Vergara, 1992, pp. 355 y ss.

Tema en el que, en verdad, el principal critico es el

autor de esta lincas; vid.: Vergara 1996, 1, pp. 149.
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Revisaré algunos casos de jurisprudencia y
de actitudes que no guardan relacién con el ran-
go v posicién que cabe reconocer a la Ley Orgé-
nica Constitucional en nuestro orden juridico in-
terno para la resolucién de casos de la materia
minera.

Antes, mostraré tres antecedentes generales,
que enmarcardn el tema, relative a la falta de
consideracion de la ley por la doctrina y el Go-
bierno, como 6rgano colegislador, y en su pric-
tica administrativa (A); y enseguida, dos casos
de aprecio y desprecio por la jurisprudencia (B).

A FALTA DE CONSIDERACION DEL SIGNIFI-
CADQ Y PLENITUD NORMATIVA DE LA
LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL, CON
POSTERIORIDAD A SU APROBACION
(1982-2002)

1. El propio texto de la Ley Orgdnica
Constitucional no respeta su dmbito

a) La reserva legal. Es un mandato constitu-
cional, y no una reparticién competencial nor-
mativa que determina el legislador, ya sea orgd-
nica constitucional o simple. En otras palabras.
la “reserva legal” la impone la ciudadania en
plebiscito, y no el Parlamento a través del quo-
rum que sea legitimo: ya sea 4/7 (LOC) 0 mayo-
ria {(Ley simple). No es necesario insistir deta-
lladamente en este sitio sobre el significado de
una “reserva legal”, que es lo propio de toda ley
organica constitucionat®®. Solo recordar que, de
acuerdo al art. 19 N° 24 incs. 6° y 7° de la Cons-
titucidn, la regulacién de ciertas materias, refe-
ridas a la industria minera, debe hacerse tinica y
exclusivamente por una ley de rango orgdnico
constitucional; tales materias, establecidas taxa-
tivamente en el texto constitucional, son: todo
lo relativo a los derechos y obligaciones de los
concesionarios mineros; las causales de extin-
cidn de las concesiones; el régimen de amparo;
las limitaciones a que estas sujetan a los predios
superficiales; y. en fin, las sustancias que pue-
den ser objeto de concesidn.

Por lo tanto, si de la Constitucién se des-
prende que las materias relativas a la minerfa
recién sefialadas deben ser materia de Ley Orgd-
nica Constitucional, esta no puede, por si, hacer
“delegaciones” legislativas o nuevos reenvios a
otros cuerpos legales; maxime si son de otro
rango normativo.

Y eso es lo que se realiza en el texto de la
Ley Orgénica Constitucional, el que en varias
de sus disposiciones, realiza “reenvios” a un

M Vid. VERGARA 1993, y 1996, |, y la bibliegrafia alli
cilada.

“Cédigo de Minerfa” que a esa fecha (1982) ha-
bria de dictarse mds adelante. (Vid. arts. 2 in
fine, 3 inc. 17y 5% 4 inc. 1% 5 incs. 2°, 5%y 6%
7. 9inc. 2% in fine; 10 N° 2; 12 incs. 17y 3% 14:
15 inc. 2° 16 inc. 2% 18 inc. 1° in fine; 19; I°
transit.; 2° transit.; 3° transit.; 4° transit.).

En otras palabras, casi no hay disposicién de
la Ley orgdnica constitucional que no se remita
a un “nuevo Cédigo de Mineria”. Esta no es una
técnica legislativa legitima ni sana.

b) Critica de fondo. En muchas de esas remi-
siones se trata de materias que indudablemente
la Constitucién le encargd a la Ley orgdnica
constitucional que las regulara, por lo cual la
remision resulta ilegitima.

Por ejemplo, la materia de las limitacicnes a
los derechos de los concesionarios (art. 7°) solo
puede ser materia de la ley orgdnica constitucio-
nal. Existe al respecto un ejemplo especifico de
inconstitucionalidad derivada de este “reenvio™
el de algunas normas desarrolladas por el Cédi-
go de Minerfa de 1983 sobre el derecho real de
servidumbre minera’!,

¢) Critica de forma. Técnica legislariva. Mu-
chos problemas nos hubiésemos evitado los
usuarios de las leyes, los operadores juridicos,
si el drgano legislativo de la época hubiese opta-
do por un solo cuerpo legal que regulase siste-
mdticamente toda la materia minera, y no debid
ser ctro que una sistematizada y completa Ley
orgdnica constitucional. A partir del texto del
art. 19 N° 24 inc. 7° de la Constitucidn, que se
refirid solo a una Ley organica en la mareria
minera, ya parecia que se hacia innecesario otro
cuerpo legal sobre las mismas materias. Solo se
justifica un segundo cuerpo legal, distinto de la
ley orgdnica (maxime si el art. 2° transitorio de
la Constitucién tuvo la “inadvertencia” de refe-
rirse a un futuro Cddigo de Mineria}, para aque-
llas materias no reguladas por tal ley orgdnica,
para evitar asi duplicidades normativas.

La existencia de dos textos legales, con dis-
tinto rango o cardcter, uno orgdnico constitucio-
nal y otro simple, en cuanto a unas mismas ma-
terias, no parece adecuado. En efecto, no solo
posibilita interpretaciones contradictorias, sino
que en su gestacion no es posible impedir (como
ocurtié en este caso) que los distintos “autores”
u drganos legislativos competentes para dictar
cada texto normativo no intenten regular [a ma-
teria con independencia, o derechamente, con-
tradiciendo el anterior. Y, segin se sefiala infra,
es evidente que el autor del Cédigo de Mineria
(ley simple), demostré no solo independencia,

31 Vid. VERGARA, 1994,
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sino dnimo de contradiccién con la ley orgdnica,
en algunas materias.

Solo cabe considerar justificada la existencia
paralela de un Cddigo para regular dnicamente
el procedimiento concesional, el proceso con-
tencioso, de inscripciones y los contratos y so-
ciedades mineras, que son en realidad materias
administrativas. procesales y civiles relevantes,
pero que son indudablemente derivadas y de-
pendientes de una regulacién sustantiva, en
cuanto a principios y materias centrales, conte-
nida en un cuerpo sistemdtico y de un rango
especial, como una Ley orgédnica constitucional.

De este modo, los juristas habriamos pedido
buscar {os principios juridicos y las institucio-
nes propias del derecho minero, los que dan uni-
dad y coherencia a todo orden juridico, en un
solo cuerpo sistematizado; y no como ocurre
hoy en que existen dos cuerpos sisieméaticos que
parece que, en algunas materias, segln se verd,
andan “con el paso cambiado”, para utilizar una
expresion més libre, y muy utilizada por espe-
cialistas del drea, en el habla coloquial. Con ello
se quiere decir que resulta patente que en varias
materias existen contradicciones entre ambos
textos normativos.

2. £l Cédigo de Mineria y su autor o auto-
res, notoriamente despreciaron muchas
materias de la Ley Orgdnica Constitu-
cional

Si se revisa la historia prelegislativa, del
mismo modo que el Ministro Pifera, cuando
dictdé la Ley Orgdnica Constitucional (recorde-
mos que a su juicio debié hacer la “cuadratura
del circulo” respecto de la CP; esto es, debid
“reinterpretar” algunos textos expresos de la
CP, para producir asi un texto mds arménico
con su finalidad politico-econdmica); en el
caso del Codigo de Minerfa, el Ministro de la
época, el abogado especialista y profesor
Samuel Lira Qvalle3?, y su grupo asesor (“Co-
mision de Codigo™) notoriamente, en algunas
materias, dejaron de lado la Ley Orgénica
Constitucional. En efecto, en algunas ocasiones
se alejaron de su texto y contexto; incluso, en
un caso especifico (la regulacién de causales
de extincion de los derechos mineros), en que
hubo un pronunciamiento del Tribunal Consti-
tucional, que exigia respeto por la Ley Orgéni-
ca Constitucional, el autor del Cdédigo de Mi-
neria despreci6 tal sentencia, incumpliéndola,
y promufgando tal texto legal conteniendo ile-
gitimamente materias que no eran propias de

2 Vid. su Lira, 1983,

una ley comin (como el Cédigo de Mineria),
sino de una Ley Orgdnica Constitucional
(como se sefiala mds adelante).

Entonces, no podemos decir precisamente
que ¢l Codigo de Mineria es un texto respetuoso
de la “reserva legal” de la Ley Organica Consti-
tucional, Y esta tension, que se vivié en la época
del estudio de ambos textos, se ha transmitido,
segdn veremos, a la interpretacion doctrinaria y
jurisprudencial.

3. La costumbre de los operadores juridicos

a) Aun cuando puede parecer menor, incide
en una falta de aprecio o consideracién de la
Ley Orgénica Constitucional la propia costum-
bre de los operadores juridicos, y de los editores
de textos legales, quienes seguramente sin nin-
guna intencionalidad, profundizan el fendmeno.
Algunos ejemplos:

1° La edicién de cédigos mds tradicional,
de la “Editorial Juridica de Chile”, ofrece bajo
el titulo *Cédigo de Mineria”, toda la legisla-
cidn minera. pero es obvio, desde su titulo, el
lugar de preeminencia del cédigo, que es la ley
comun del drea; y en tal edicidn se deja relega-
do lo de mayor rango, a Ley Orgénica Consti-
tucional y los incisos que dedica a la materia la
Constitucién, ja un apéndice! Lo mismo se rea-
liza en la actual edicién de Lexis-Nexis, muy
similar a la anterior. ;No serd exactamente lo
contrario al orden normativo, segiin su jerar-
quia y rango?

2% Un caso paradigmético, ya no de des-
precio, sino de “sepultura” o “enterramiento”
es la elegante edicién que desde hace afios, en
espafiol e inglés, realiza el Ministerio de Mi-
nerfa, para repartir seguramente en embajadas
extranjeras y a potenciales inversionistas: [Ni
siquiera incorpora a la Ley Organica Constitu-
cional! Solo se publica lo pertinente de la
Constitucidn, el DL 600, sobre inversidn ex-
tranjera, y el Cddigo de Mineria. La Ley Or-
génica Constitucional no existe para tal ver-
sién oficial.

3° Una excepcidn parcial, de la que soy au-
tor, es el “Repertorio de Legislacidn y Juris-
prudencia Chilenas. Cédigo de Mineria”, edita-
do por la Editorial Juridica de Chile; texto que,
a pesar del titulo, ofrece la legislacidn minera
en este orden: primero los textos de la Consti-
tuci6n; luego el texto integro de Ia ley orgdnica
y despusés el texto del Cdigo de Minerfa®.

33 Vid. “Prefacio” del autor, de esa edicién: Repertorio
de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo

de Minerfa (Santiago, 1994), pp. 9-10.



V JORNADAS DE DERECHO DE MINERIA

31

b} Todo lo anterior ha llevado a que muchos
libros sobre la materia, y apuntes de clases del
ramo, se desarrollen casi exclusivamente en tor-
no al Cédigo de Minerfa, o siguiendo su orden,
dejando a la Ley Orgénica Constitucional como
secundaria. Y ese fendmeno cultural se ha tras-
ladado a la jurisprudencia, la que es normal que
tome como modelos las ediciones de manuales,
teXI0s normativos y repertorios.

Incluso, si hacemos un examen de alguna ju-
risprudencia vy de algunos andlisis de operadores
juridicos, a 20 afios de la Ley Orgdnica Consti-
tuctonal, pareciera que, por la omisidn en que se
incurre a su respecto, se la quisiera considerar
casi como una “ley-programa” cuyo “plan” seria
en verdad desarrollado por el Cdédigo de Mine-
ria, el que aparecerfa, asi, ante los ojos de los
operadores juridicos, como el inico texto a apli-
car. Sin perjuicio de que existen evidentes ex-
cepciones, que quedardn en evidencia en los
ejemplos que doy a continuacidn,

Esto que describo es un error inaceptable de
cultura juridico-legislativa, y al menos cabe
cambiar ia tendencia: que la generalidad sea el
respeto y aprecio de la ley; v que solo la excep-
cidn sea el desprecio de la misma.

B D0OS CAS0OS JURISPRUDENCIALES DE
APRECIO Y DESPRECIO A LA LEY ORGA-
NICA CONSTITUCIONAL SOBRE CONCE-
SIONES MINERAS

Expongo dos casos relativos al aprecio/des-
precio de la ley; uno, en que el Tribunal Consti-
tucional aprecid el rango de la ley, pero cuya
sentencia fue “enterrada™ o incumplida por el
Gobierno de la época de su dictacion (1); v,
otro, en que ante un caso de quebranto directo a
la Ley Orgdnica Constitucional por el Cédigo de
Mineria, la mayoria del Pleno de la Corte Supre-
ma, fallé desconociendo el valor y rango de la
ley orgédnica de la materia (2).

1. Sentencia Tribunal Constitucional, de 1953,
dictada durante la tramitacion del Cédigo
de Mineria

Se sefial antes que las causales de extincién
de los derechos mineros, por imperativo consti-
tucional, deben ser establecidas por la Ley Or-
gdnica Constitucional®*. Esto lo dijo expresa-
mente el Tribunal Constitucional en la sentencia
de 6 de septiembre de 19832, emitida durante la
tramitacién de la ley comin de la materia: del

3 Vid. VERGARA 1996, 2.
3% Publicada en: Revista de Derecho de Minas v Aguas,
vol. 1 (1990) pp. 331-339.

Cddigo de Minerfa, a raiz de una cuestién de
constitucionalidad.

El Gobierno de la época, que impulsaba la
dictacién del Cédigo de Mineria (sin perjuicio
de los méritos de este cuerpo legal en otras ma-
terias), con total descaro, no cumplié esta sen-
tencia. En efecto, haciendo caso omiso del man-
dato constitucional v de la sentencia del
Tribunal Constitucional, al promulgar el codigo
de mineria, a pesar de su rango de ley simple,
incluyd el mismo articulado tachado por tal Tri-
bunal, conteniendo las mismas causales de ex-
tincidén de derechos mineros que tal Tribunal
dictamind que eran propias de la reserva de la
ley orgdnica constitucional.

Este primer incumplimiento fue determinante
para el tema de la superposicion de concesiones
mineras?’; quizds, sin este incumplimiento fla-
grante de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 1981, no hubiese habido problemas de super-
posicidén de concesiones mineras en la préctica
jurisprudencial; o habrfan sido de otro tono.

En todo caso, al respecto, cabe recordar al
profesor Enrique Morandé Tocornal, defensor
del cumplimiento de esta sentencia, en la época,
cuyas tesis lamentablemente no prosperaron,
sino que fue exitoso el planteamiento de los au-
tores del Cédigo de Mineria, los que prefirieron
el quebrantamiento, en estas materias, de la ins-
titucionalidad vigente.

Esta sentencia del Tribunal Constitucional,
desde la perspectiva de su dictacién, es un caso
de aprecio a la ley orgdnica constitucional sobre
concesiones mineras; pero, desde el punto de
vista de su incumplimiento, es un caso de falta
de aprecio, o m4s bien de desprecio, de “ente-
rramiento” de la Ley Orgdnica Constitucional.

2. Caso “Atocha con Tamaya”, de 1995, sobre
superposicion de concesiones mineras

Este caso fue fallado a través de una senten-
cia de la Corte Suprema, actuando como Tribu-
nal de Inaplicabilidad. de 31 de marzo de 1995.
Esta sentencia®® es doblemente grave, pues a pe-
sar de que el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia anterior, y sobre la misma materia, habia
sefialado que no se debia aplicar el art. 2° transi-
torio de la CP, y que las causales de extinci6n
solo podfa tmponerlas la Ley Orgdnica Constitu-
cional, la Corte Suprema seialé que podia ha-
cerlo el Codigo Mineria. En otras palabras, la

36 Esto lo denuncio, doctrinariamente, en: VERGARA

1993, 1.

37 Vid. VERGARA, 1991,

3% Pubiicada en: Revista de Derecho de Minas, vol. VI
(1995) pp. 219-237.
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mayoria del Pleno de la Corte Suprema no solo
desprecid la ley misma, sino a la sentencia ante-
rior del Tribunal Constitucional. Hubo votos di-
sidentes, que propugnaban, correctamente. la
aplicacidn de la ley orgénica constitucional.

Esta lamentable sentencia es un ¢laro ejem-
plo de desprecio a la Ley Orgdnica Constitucio-
nal, de la institucionalidad y su autor es la ma-
yoria del Pleno de la Corte Suprema.

BREVE CONCLUSION

Sin perjuicio que esta breve exposicidn esta
dirigida a estimular la reflexién, mis que a esta-
blecer conclusiones definitivas sobre el aprecio
o desprecio de la ley orgdnica constitucional so-
bre concesiones mineras, de 1982, solo cabe
concluir que los operadores juridicos han olvi-
dado demasiadas veces la importancia superlati-
va de esta Ley en la materia minera. Esta actitud
no es sana respecto del imperio del orden juridi-
o, y no solo origina una resolucién de conflic-
tos de un modo erréneo o distinto al realmente
vigente en materia minera, sino corroe la insti-
tucionalidad.
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