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Abreviaturas:

Durante la génesis del actual Cédigo de

CPR80 : Constitucién Politica de la Republica de Chile ~ Minerfa, Enrique Morandé Tocornal entregé to-
del afio 1980 _ - _ dos sus conocimientos a la labor prelegislativa,
LOCCM : Ley Orgdnica Constitucional sobre Concesiones defendiendo varias de sus ideas de jurista, en-
mimeras
CM83 : Cédigo de Mineria del afio 1983 tre otras la de defender los derechos de los
CM32 : Cédigo de Minerfa del afio 1932 concesionarios mineros y de evitar el fenéme-
EM gg ' gggigo ge g{ﬁneria ge% afio %ggg no de las concesiones superpuestas en nuestro

: igo de Mineria del ano { i -
ce . Cédigo Civil e la Repaiblica de Chile pais, de las nulidades y otros temas que se ex
CPC  : Cédigo de Procedimiento Civil pondran en este trabajo.
COT  : Cédigo Orgénico de Tribunales El objetivo de este estudio es mostrar las
S/D : Sindata o fecha

*  Tesis de grado para optar al tftulo de Licenciado en Dere-
¢ho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, enero
de 1999. Dirigida por el profesor Alejandro Vergara Blan-
co. En esta publicacién se omite el Capitulo II de la tesis.

opiniones de Enrique Morandé Tocornal, sin
contrastarlas con las de otros profesores o au-
tores de Derecho Minero. Estas ideas de Enri-
que Morandé fueron expuestas en los 42 pape-
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les escritos por él durante el periodo de estu-
dio del Cédigo de Mineria de 1983.

Se trata de una tesis dedicada especifica-
mente al estudio de instituciones de indudable
interés préctico y tedrico en el Derecho Minero
chileno contenidas en estos trabajos, hasta aho-
ra inéditos, cuya divulgacién y anélisis espero
constituya un enriquecedor aporte para el estu-
dio y desarrollo de nuestro Derecho Minero.

Es mi intencidn sacar a la luz las ideas de
Enrique Morandé, las que tienen un valor ines-
timable para la discusion de la legislacion mi-
nera, discusion que estd siempre vigente y en
constante resurgimiento.

En las lineas que siguen hay un agradeci-
miento explicito al profesor Alejandro Vergara
Blanco, quien en su constante trabajo editorial,
y por la via de sus cdtedras en las distintas
universidades del pafs, ha buscado siempre
trasmitir a jévenes generaciones un profundo
sentimiento por el Derecho Minero, y de su im-
portancia para nuestro pais.

INTRODUCCION

LEGISLACION MINERA VIGENTE A LA EPOCA
DE LA DISCUSION DEL CODIGO DE MINERfA
DE 1983

1. El contexto de la legislacién minera na-
cional al estudiarse un nuevo Cédigo de
Mineria (1971-1983)

No obstante la vital importancia de la mi-
neria en nuestro pais como principal fuente de
progreso y desarrollo, hasta 1971 no existia en
Chile una normativa juridica de rango consti-
tucional que enmarcara la actividad minera.

El CM32 establecid un determinado orden
juridico en esta érea que rigié plenamente has-
ta la reforma constitucional de 1971, fecha en
la que por primera vez en la historia de nues-
tro Derecho Minero se consagraron en la Cons-
titucién normas juridicas mineras.

La Ley N° 17.450, del 16 de julio de 1971,
vino a modificar el régimen juridico minero
existente.

Esta ley, conocida principalmente como la
responsable de la nacionalizacién de las em-
presas de la Gran Minerfa del Cobre introduce
ademds un cambio fundamental en materia mi-
nera al modificar la CPR25.

Al articulo 10 N°10 de la CPR25 se le agre-
g6 un nuevo inciso y la disposicién quedé esta-
blecida de la siguiente manera:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclu-
sivo, inalienable e imprescriptible de todas las
minas, las covaderas, las arenas metaliferas, los
salares, los depdsitos de carbon e hidrocarburos,
y demds sustancias fosiles, con excepcion de las
arcillas supetficiales.”

Segun Vergara Blanco, el contenido juridico
de esta reforma constitucional se presentd
como una continuidad histérico-legislativa,
consagrando el mismo vinculo que habia de-
tentado el Estado chileno frente a las minas
desde su nacimiento como tal: dominio. Pero,
seglun seflala este autor, ahora se consagra de
una forma expresamente redundante, para evi-
tar toda duda: “absoluto, exclusivo, inalienable ¢
imprescriptible”.1

Creemos que esta nueva forma de regular
la relacion del Estado con las minas se debié a
que finalmente se tomé conciencia de la vital
importancia de la actividad minera para la eco-
nomia de nuestro pafs y de la necesidad de
darle consagracién constitucional a la normati-
va minera.

Pero esta reforma constitucional era necesa-
ria también desde otro punto de vista.

Como es sabido, la Ley 17.450 dispuso la na-
cionalizacion de las empresas de la Gran Mine-
ria del Cobre, como resultado de un proceso ju-
ridico-constitucional y juridico politico, tras el
cual el Estado recuperaba una riqueza bésica,
considerando que asi reivindicaba la soberania
nacional que en cierto sentido habia perdido en
manos de los inversionistas norteamericanos.

Como seiala Seda Espejo?, las compariias
cupreras norteamericanas operaban con formas
legales de contratos leyes, producto de las ne-
gociaciones entre las mismas y el Estado chile-
no, convenios que se conocieron con los nom-
bres de “chilenizacion” y “nacionalizacién

1 Vergara Blanco, Alejandro. "Presupuestos Histérico-Dog-
mdticos del estudip del derecho minero vigente,” RDMA, Vol.
VI, pp. 113-152, 1996.

Z  Seda Espejo, Mario, "De la defensa de la concesion minera”
(Editorial Juridica Ediar-ConoSur Ltda. Santiago, 1989),
pag. 22.
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pactada”. Se resolvié seguir el camino de la re-
forma constitucional para nacionalizar el cobre
y evitar asi impugnaciones de cardcter técnico
juridico.

Esta normas fueron de general aplicacién
para chilenos, extranjeros, pequefios y medianos
mineros. A todos ellos les fue dada la calidad de
concesionarios por esta ley, que ademads introdu-
jo ala CPR25 la 16 disposicién transitoria.

Esta disposicién transitoria sefialé que
mientras una “nueva ley” determinara las ca-
racteristicas de las concesiones mineras, los ti-
tulares de derechos mineros seguirian rigién-
dose por la legislacién vigente, principalmente
constituida por el CM32.

Como es sabido, la esperada ley minera nun-
ca se dictd, debido a lo cual la reforma constitu-
cional de 1971 no tuvo gran aplicacién préctica y
siguid operando el sistema vigente bajo el CM32.

En consecuencia podemos sefialar que la re-
forma de 1971, aparte de nacionalizar la Gran
Mineria del Cobre, y de darle rango constitu-
cional a normas meramente legales, en la préc-
tica no constituyé ningiin cambio fundamental
para el sector minero.

El cambio de gobierno que ocurrié en sep-
tiembre de 1973 tampoco significé una varia-
cidn inmediata en el dominio del Estado sobre
las minas, El CM32 siguié vigente con algunas
modificaciones de menor importancia.

Luego el Acta Constitucional N° 3, referida
a los derechos y deberes constitucionales, sefia-
16 que “un Estatuto especial que regulara todo

124

lo concerniente a la propiedad minera...”.

La Comisién de Estudio de la nueva Cons-
titucién recomend6 que se consagrara el prin-
cipio del dominio eminente del Estado sobre
las minas. El Consejo de Estado fue de la mis-
ma opinién al pronunciarse sobre tal Proyecto.

Esta teoria regalista o del dominio eminente
seflala que la propiedad minera es del Estado
como un dominio sole simbélico, y no como el
dominio pleno, con todos los atributos y facul-
tades de este. Recordemos que en la época del
derecho minero medieval las regalias constituian
todos aquellos derechos que los reyes se reser-
vaban para si, lo que se aplicaba a las minas?.

3 Vergara Blanco, Alejandro. “Presupuestos Hisibrico-Dog-
miticos del estudio del derecho minero vigente”, RDMA, Vol,
VII, pp. 113-152, 1996.

Vorumen I, NOmMERo 1, ENERo - Tunio, 199

Pero estas ideas no se consagraron en la
Constitucidn, la que en definitiva volvié a re-
petir lo sefialado por la Ley 17.450, el afio 1971.

La CPR80 establecid las bases generales que
regulan la mineria chilena, las que se encuen-
tran en el articulo 19 N° 24 v en la 2* y 3° dis-
posiciones transitorias.

El estatuto regulatorio de la actividad mi-
nera se encuentra regulado principalmente en
los incisos 6° al 10° del N 24 del articulo 19 en
la siguiente forma:

Inciso 6° “El Estado tiene el dominio absolu-
to, exclusive, inalienable e imprescriptible de todas
las minas, comprendiéndose en estas las covaderas,
las arenas metaliferas, los salares, los depsitos de
carbén e hidrocarburos y las demds sustancias fosi-
les, con excepcion de las arcillas superficiales, no
obstante la propiedad de las personas naturales o
juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias estu-
vieren situadas. Los predios superficiales estardn
sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley
sefiale para facilitar la exploracion, la explotacion
y el beneficio de dichas minas.”

Inciso 7°: “Corresponde a la ley determinar
qué sustancias de aquellas a que se refiere el in-
ciso precedente, exceptuados los hidrocarburos
liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de conce-
siones de exploracién y explotacion. Dichas con-
cesiones se constituirdn siempre por resolucion
judicial y tendrdn la duracion, conferivdn los de-
rechos e impondrdn las obligaciones que la ley
exprese, la que tendrd el cardcter de ley organica
constitucional. La concesion minera obliga al
duefio a desarrollar la actividad necesaria para
satisfacer el inferés piiblico gue justifigue su
otorgamiento. Su régimen de amparo serd esta-
blecido por dicha ley, tenderi directa o indirecta-
mente a obiener el cumplimiento de esa obliga-
cidn y contemplard causales de caducidad para
el caso de incumplimiento o de simple extincion
del dominio sobre la concesion.”

Inciso 8% “Serd de competencia exclusiva de
los Tribunales ordinarios de justicia declarar la
extincion de tales concesiones. Las controversias
que se produzcan respecto de la caducidad o ex-
tincién del dominio sobre la concesion serdn re-
sueltas por ellos; y en caso de caducidad, el afec-
tado podrd requerir de la justicia la declaracion
de subsistencia de su derecho.”

Inciso 9% “El dominio del titular sobre su
concesidn minera estd protegido por la garantia
constitucional de que trata este niimero.”
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Inciso 10° “La exploracion, explotacicn o el
beneficio de los yacimientos que contengan sus-
tancias no susceptibles de concesion, podrin eje-
cutarse directamente por el estado o por sus empre-
sas, 0 por medio de concesiones administrativas o
de contratos especiales de operacién, con los re-
quisitos y bajo las condiciones que el Presidente
de la Repiiblica fije, para cada caso, por decreto
SUpremo.

Esta norma se aplicard también a los yaci-
mientos de cualquier especie existente en las
aguas maritimas sometidas a la jurisdiccion na-
cional y a los situados, en todo o en parte, en
zonas que conforme a la ley se determinen como
de importancia para la seguridad nacional.

El Presidente de la Republica podra poner
término, en cualquier tiempo, sin expresién de
causa y con la indemnizacion que corresponda,
a las concesiones administrativas y contratos
de operacién relativos a explotaciones ubica-
das en zonas declaradas de importancia para la
seguridad nacional.”

Segun se desprende de las disposiciones
transcritas, la Constitucién otorga al Estado el
dominio absoluto de todas las minas del pafs,
pero a la vez encomienda a la Ley Organica la
funcién de determinar qué sustancias minera-
les pueden ser objeto de concesién minera.

La concesidn minera sobre las sustancias
declaradas por ley como concesibles, es una
institucién juridica consagrada constitucional-
mente y protegida por la garantfa constitucio-
nal de que trata el articulo 19 N° 24 de la Carta
Fundamental.

El texto de nuestra Constitucién parece re-
conocer en forma simultdnea dos especies de
dominio sobre las sustancias minerales conce-
sibles: el dominio del Estado sobre las minas y
el del titular sobre su concesién minera. El pri-
mero con un cardcter genérico y el segundo de
cardcter particular, dependiendo de si se trata
de sustancias susceptibles o no de ser dadas en
concesion.

La Constitucién mantiene los postulados
establecidos en 1971, incluso la 2* disposicién
transitoria es muy parecida a la 16 disposicién
transitoria de ia Constitucién de 1925.

La 2° disposicién transitoria constituye una
norma fundamental en el sistema regulatorio
de la actividad minera, la que sefiala lo si-
guiente:

Disposicién sequnda transitoria:

“Mientras se dicta el nueve Cédigo de Mi-
neria, que debera regular, entre otras materias,
la forma condiciones y efectos de las concesio-
nes mineras a que se refieren los incisos sépti-
mo al décimo del nimero 24 del articulo 19 de
esta Constitucién Politica, los titulares de los
derechos mineros seguirdn regidos por la legis-
lacién que estuviere en vigor al momento en
que entre en vigencia la Constitucién, en cali-
dad de concesionarios.

“Los derechos mineros a que se refiere el
inciso anterior subsistirdn bajo el imperio del
nuevo Codigo, pero en cuanto a sus goces y
cargas y en lo tocante a la extincién, prevalece-
rdn las disposiciones de dicho nuevo Cédigo
de Mineria. Este nuevo Cédigo deberd otorgar
plazo a los concesionarios para cumplir los
nuevos requisitos que se establezcan para me-
recer el amparo legal.

“En el lapso que medie entre el momento
en que se ponga en vigencia esta Constitucién
y aquel en que entre en vigor el nuevo Cédigo
de Mineria, la constitucién de derechos mine-
ros con el caracter de concesién sefialados en
los incisos séptimo a décimo del numero 24 del
articulo 19 de esta Constitucién, continuara re-
gida por la legislacién actual, al igual que las
concesiones mineras que se otorguen”.

La misma Constitucion reiter$ expresamen-
te que las empresas de la Gran Mineria del Co-
bre nacionalizadas en 1971, continuarian perte-
neciendo al Estado chileno,

Lo que distingue ademds a lo establecido
por la nueva Constitucion de lo sefialado por
la Ley 17.450, es que la CPR80 establecid la ne-
cesidad de que una Ley organica complemente
las normas de derecho minero que ella habia
sefialado. Tal objetivo se cumplié con la dicta-
cién de la Ley N°® 18.097, Organica Constitucio-
nal sobre Concesiones Mineras, publicada en el
Diario Oficial, el 21 de enero de 1982.

La misma ley dispone que esta debia entrar
en vigencia simultdneamente con el nuevo Cé-
digo de Mineria.

Esta LOCCM, segun lo sefial6 su principal
impulsor, el entonces Ministro de Mineria José
Pinera, fue como la “cuadratura del circulo”?,

4 Pifera José, "El Cascabel al Gato” {Santiago, Editorial
Zig-Zag, 1991), p. 121.
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para referirse a lo dificil que fue lograr su esta-
blecimiento y al tratamiento indudablemente
politico que traté de darsele a su elaboracién.

Sin embargo se le reconoce en forma unani-
me el mérito de compatibilizar las disposicio-
nes que regulan el régimen de la propiedad
minera por ella establecidas, con el texto de la
Constitucion.

Durante la tramitacién de la LOCCM hubo
una discusién relativa al cardcter de la ley lla-
mada a determinar qué sustancias minerales
podian ser catalogadas de concesibles.

Se discutio si acaso tenia que ser una ley
orgénica 0 una ley comun, debido a una su-
puesta falta de claridad en la redaccién de la
disposicién constitucional regulatoria de la ac-
tividad minera.

Se argumenté que la frase relativa a la deter-
minacién de las sustancias concesibles no califi-
ca la ley que la deba reglamentar; en cambio, la
frase referente al régimen legal de las concesio-
nes mineras especifica que esta ley debe tener el
cardcter de organica constitucional.

La Junta de Gobierno buscd dirimir el con-
flicto tomando la atribucién que le confiere el
articulo 82 N° 2 de la Constitucién, precepto
que permite encomendar al Tribunal Constitu-
cional la resolucién de cuestiones sobre consti-
tucionalidad que se susciten durante la trami-
tacién de los proyectos de ley o de reforma
constitucional. La Junta envié por oficio N° 52
de fecha 9 de noviembre de 1981 un requeri-
miento al Tribunal Constitucional, a fin de que
este se pronuncie sobre la constitucionalidad
de los incisos 2° 3° y 4° del articulo 3° de la
LOCCM. Tales disposiciones son las que sefia-
lan las sustancias minerales que tienen el ca-
racter de concesibles.

El Tribunal Constitucional, por sentencia de
fecha 26 de noviembre de 1981, sefial6 en forma
categérica que la “determinacion de las sustan-
cias que pueden ser objeto de concesiones de
exploracion o explotacién, exceptuados los hi-
drocarburos liquidos o gaseosos, es de la com-
petencia de la Ley Organica Constitucional”.

Por lo anterior, resolvié que la ley llamada
a determinar qué sustancias de aquellas a que
se refiere el inciso 6° del N° 24 del articulo 19
de la Constitucién, exceptuados los hidrocar-
buros liquidos o gaseosos, pueden ser objeto
de concesiones de exploracién y explotacion,
debe tener el cardcter de Ley Organica Consti-
tucional.

Votumen 1, NOmERo 1, ENERO - JUNID, 1993

El 26 de septiembre de 1983, al conmemo-
rarse el centenario de la fundacién de la Socie-
dad Nacional de Mineria, se promulgé el nue-
vo CM83.

La Ley N° 18.248, publicada el 14 de octubre
de 1983, contenia el nuevo Cédigo, el que co-
menz6 a regir 60 dfas después, el 13 de diciem-
bre de 1983, conjuntamente con la LOCCM.

2. Preparacién del nuevo Cddigo
de Mineria

Los documentos a los que se refiere esta te-
sis fueron escritos por Enrique Morandé Tocor-
nal durante esta etapa, que podriamos llamar
de discusion del CMB83.

Siguiendo con lo que fue la historia de su
dictacidn, a la época en que se iniciara su dis-
cusion, el CM32 entonces vigente cumplia a la
fecha 50 afios de existencia.

En ese lapso este cuerpo legal demostrd
constituir una ttil herramienta legal que se
ajustaba a las necesidades de los mineros en
ese entonces, realidad que evidentemente ha
cambiado.

Junto con asumir la Junta de Gobierno, se
planted la necesidad de reemplazar el CM32,
por otro que fuera més acorde con las innova-
ciones tecnoldgicas y el crecimiento y la mo-
dernizacién general que afectd a la industria
minera en el transcurso de casi seis décadas.

La dictacién de un nuevo Cddigo de Minerfa
correspondia a un mandato constitucional, segun
el cual la LOCCM sdlo comenzaria a regir en la
fecha en que dicho Cédigo sea publicado. Pero
aparte de este mandato constitucional existia una
razén practica que hacia imprescindible la dicta-
cién de una nueva normativa minera, esto es, el
gran ntmero de juicios mineros que se ventilaban
en esa fecha en los tribunales de nuestro pais.

i) Proyecto de Cddigo de Mineria de
Enrique Morandé

De acuerdo a lo que se sefiala en el papel
N° 39, cuyo contenido expondremos més ade-
lante, tenemos conocimiento de que se contrato
en calidad de Consultor de la Cuarta Comision
Legislativa a Enrique Morandé Tocornal. El pe-
riodo para el cual fue contratado fue a contar
del 31 de diciembre de 1981 y hasta el 31 de
marzo de 1982.
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En enero de 1982 Enrique Morandé Tocor-
nal comenzé a elaborar un Proyecto de Cédigo
de Mineria.

Este Proyecto elaborado por los profesores
Enrique Morandé y Arturo Marin Vicufia fue
enviado al Ministerio de Mineria en los prime-
ros dias de julio de 1982 durante el ministerio
de Hernan Felipe Errdazuriz Correa.

El sefior Errazuriz envié este Proyecto a la
Presidencia el 8 de julio del mismo afio, me-
diante el oficio conductor N° 181. El proyecto
se acompafié del Mensaje Presidencial y de un
Informe Técnico en el cual se explicaban las
bases conceptuales de las normas propuestas®.

El mismo Mensaje destacaba que el Proyec-
to de Enrique Morandé y Arturo Marin perse-
guia principalmente los siguientes objetivos:

a) En primer lugar hacer mas expedito el pro-
cedimiento de constitucién de concesiones
mineras.

b) En segundo lugar, la proteccién de los dere-
chos de los concesionarios.

¢} Y en tercer lugar la incorporacion a la legis-
laciéon minera de métodos y técnicas com-
patibles con las actuales modalidades de
explotacién y exploracién de los yacimien-
tos.

Perc a este valioso Proyecto nunca se le dio
tramite; el documento oficial fue devuelto sin
firmas por la Junta de Gobierno, lo que quiere
decir que no se le dio sancién legal.

1) Proyecto de Cédigo de Mineria del
ministerio de Samuel Lira Ovalle

En septiembre de 1982, la historia cambia-
ria. Fue en estos dias en que asumié como Mi-
nistro de Mineria el Sr. Samuel Lira Ovalle, es-
pecificamente el 30 de agosto de 1982.6

En cuatro meses se prepar6 un nuevo Pro-
yecto, que se convirtié finalmente en Cédigo
de Mineria.

®  RDM Vol. IV, 1993, p. 149.

8 Valencia Avaria, Luis. "Anales de la Repitblica”. Santiago.
Editorial Andrés Bello (1986), Tomo II, p. 672.

Este nuevo Proyecto dejé totalmente en el
olvido el antes redactado por Enrique Morandé
y Arturo Marin.

Por la forma como posteriormente resurgié
la discusién, somos de la opinién de que pro-
bablemente este Proyecto ni siquiera fue estu-
diado a fondo.

La Comisién encargada de la redaccién del
nuevo Codigo fue presidida por el Ministro de
Mineria, sefior Samuel Lira Ovalle, e integrada
por los profesores Carlos Ruiz Bourgeois, Juan
Luis Ossa Bulnes, Carlos Hoffmann Contreras
y los abogados sefiores Antonio Urrutia y Cé-
sar Vicufa.’

El proyecto confeccionado por esta Comi-
sién fue promulgado practicamente sin modifi-
caciones.®

Este proyecto, que finalmente se convirtio
en Cédigo de Minerfa, también fue acompana-
do el Mensaje Presidencial y del Informe Téc-
nico Ministerial correspondientes.

iii) Discusidn en las comisiones legislativas

Sobre la Comisién redactora del CM83,
dentro del Poder Ejecutivo, no se conocen ac-
tas, lo que significa una gran pérdida al cons-
truir la historia de esta ley.

La “historia fidedigna” del CM83 la pode-

mos encontrar en:?

Secretarfa de Legislacién de la Junta de Go-
bierno, Transcripciones y Antecedentes de la ley
18.248 (Nuevo Cédigo de Mineria), 4 Volumenes:
I, tomo 107, fojas 1 a 486; II, Tomo 108, fojas
487 a 916; III, Tomo 109, fojas 917 a 1397; y 1V,
Tomo 110, fojas 1398 a 1874.

De esta historia fidedigna también encon-

tramos publicado el Informe de la Secretarfa de
Legislacion.1?

~3

Lira Ovalle, Samuel. “Cursc de Derecho de Mineria” (San-
Hago, Editorial Juridica de Chile, 1992.), p. 33.

8 Articulo titulado "Legislacién Minera”, publicado en la
pagina Editorial del diario “El Mercurio”, el dia 11 de
julio de 1983.

¥  Este pérrafo estd basada en el articulo del profesor Ale-
jandro Vergara Blanco: “Antecedentes sobre la historia fide-
digna de las leyes mineras (1966-1983)” RDMA, Vol. 111,
1992. pp. 197-200,

10 Ver Revista Chilena de Derecho, volumen 11 (1984), pp.
139 a 194.
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Otro antecedente legislativo importantisi-
mo en esta historia fidedigna es la sentencia
del Tribunal Constitucional, de fecha 6 de sep-
tiembre de 1983.1

A esta discusién legislativa también corres-
ponden las sesiones conjuntas celebradas por
las Comisiones Legislativas los dias 11, 13 y 25
de julio de 198312, las que conjuntamente con
la ya sefialada sentencia del Tribunal Constitu-
cional son imprescindibles para comprender el
debate que alli se produjo sobre el tema de las
concesiones superpuestas, debate que procura-
remos dar a conocer mediante el andlisis de los
documentos inéditos de Enrique Morandé To-
cornal.

Ademas del Informe Técnico y del Mensaje
respectivo, esté el extenso Informe que la 1°
Comisién Legislativa elevo el 9 de agosto de
1983, a la Junta de Gobierno, que incluye nu-
merosos antecedentes que facilitan la acertada
inteligencia del nuevo cuerpo legal.!3

El proyecto de ley sobre nuevo Cédigo de
Mineria, que es el cuarto elaborado en un lapso
de diez afios, ingresé al correspondiente trdmite
legislativo el 4 de enero de 1983, oportunidad
en que quedé radicado en la primera Comisién
Legislativa, con despacho ordinario extenso.

Es importante destacar, para lo que seré la
discusién central de este trabajo, que al estu-
diarse este proyecto de Cédigo de Mineria se
dijo en forma enfética, por quienes se abocaron
a su redaccién, que él eliminaria la superposicion
de pertenencias mineras’*, lo que, como veremos
mads adelante, no fue asi, o por lo menos no en
la forma como se planted.

En julio de 1983 la segunda Comision Le-
gislativa solicitdé una comisién conjunta para
analizar algunos aspectos del proyecto de C6-
digo de Mineria elaborado por el Ministro de
Mineria, Samuel Lira.l’

11 Sentencia republicada con todos los antecedentes del re-
querimiento, en RDMA, Vol. I. (1990}, pp. 331 a 339.

12 Estas sesiones se encuentran editadas por el profesor
Vergara Blanco en Revista Chilena de Derecho, Vol 19 N°2
(1992), pp. 365-404.

13 Ossa Bulnes, Juan Luis. "Derecho de Minerfa”. Santiago,
Editorial Juridica de Chile (1989), pp. 24.

1 Diario “El Mercurio”, del dfa 15 de mayo de 1983, Cuerpo
C, Columna 1, titulo: “Estudian Nueve Cédigo de Minerfa”.

15 Artfculo titulado “Legislacién Minera”, publicado en la
pagina Editorial del diario “El Mercurio”, el dfa 11 de
julio de 1983.
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Las objeciones planteadas por la Segunda
Comisién se suscitaron frente al complejo pro-
blema juridico que se produce en el caso de
una superposicién de concesiones.

Como sefialamos en el parrafo anterior, los
autores del proyecto en debate intentaron, se-
gun sus dichos, prohibir la superposicion, dise-
fando un sistema, que segun se sefialé por los
entendidos, era muy novedoso y original. Se
destacé mucho la exigencia de requisitos técni-
cos y publicitarios cuyo objetivo seria darle ma-
yor precision a los derechos adquirides y a pre-
venir posibles conflictos entre concesionarios.

Como ya sefialamos, la sentencia de Tribu-
nal constitucional del 6 de septiembre de 1983,
al igual que las sesiones conjuntas celebradas
por las Comisiones Legislativas los dias 11, 13
y 25 de julio de 1983, son indispensables para
comprender la normativa de 1983, en especial
en lo relativo al debate que se produjo sobre el
régimen de amparo y la superposicién de con-
cesiones,

No obstante las aclaraciones hechas, resulta
necesario destacar el hecho de que con el
CMB83 se llegd a la culminacién de un proceso
de arduas discusiones e investigaciones.

Con la aprobacién final de tan debatido
proyecto, la legislacién minera nacicnal quedé
entonces constituida por tres cuerpos legales
diferentes que por orden de prelacién son los
siguientes:

En primer lugar la CPR80; en segundo lu-
gar la LOCCM y en tercer lugar por el nuevo
CM83.

Esta historia prelegislativa es esencial para
comprender el contenido de los papeles de En-
rique Morandé, el que se dara a conocer en el
capitulo segundo de este trabajo. Por ello es
que el orden que se le dio a cada uno de ellos
depende de la fecha en que este fue escrito por
Enrique Morandé en relacion a la discusién
que paralelamente se llevaba cabo en las comi-
siones.

Un gran espiritu renovador de la legisla-
cién minera fue una caracteristica de esta déca-
da en la que participaron numerosos especia-
listas en la materia, como profesores de
Derecho de Mineria, abogados dedicados a los
litigios de titulos mineros, ministros de Estado
y hombres piblicos.

Entre ellos merece destacarse la enigmaética
y desconocida figura de Enrique Morandé To-
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cornal, quien lamentablemente hasta hoy no ha
recibido el crédito que su invaluable aporte al
Derecho Minero chileno merece.

A continuacion presentaremos una breve
resefia de su biografia.

3. Reseiia biografical®

Don Enrique Morandé Tocornal nacié en
Santiago, el 29 de enero de 1923.

Realizd sus estudios tanto primarios como
secundarios en el Colegio de los Padres Fran-
ceses, conocido hoy como los Sagrados Cora-
zones de Santiago.

Fue reconocide como un brillante alumno,
manifestando desde temprano una inclinacién
hacia el 4rea humanista.

En 1941 ingresa a estudiar Derecho a la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Cur-
sa alli el primer afio y luego traslada sus estu-
dios a la Escuela de Derecho de la Universidad
de Chile.

En 1946 le es otorgado el titulo de abogado
con grandes honores.

Contrajo matrimonio con dofia Marfa Gloria
Arthur Ardnguiz, y fue padre de cuatro hijos.

Profesionalmente, Enrique Morandé Tocor-
nal ha sido reconocido como un destacado abo-
gado especialista en Derecho de Mineria de
nuestro pafs.

Su prestigio como abogado, asesor y direc-
tor de importantes empresas del drea minera
fue reconocido a nivel internacional. Se desem-
pefié en empresas tales como la Compaiifa Mi-
nera Disputada de Las Condes, Sali Hoscht-
chield, Carclina de Michilla, Andacollo,
Empresa Nacional del Petréleo y la Sociedad
Nacional de Miner{a.

Fue profesor de Derecho de Mineria en la Fa-
cultad de Derecho de Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile y en la Universidad Finis Terrae.

Sus vastos conocimientos y experiencia en
los estudios del Derecho de Mineria, unidos a
su gran trayectoria profesional, lo llevan a ser
un personaje de tal importancia que fue elegi-

16 Sobre el particular, véase exposicién de Vergara Blanco,
Alejandro, “Homenaje pdstumo al Profesor Enrigue Morandé
Tocornal” en: Revista de Derecho de Minas, Vol. 1V,
(1993), pp. 13-14.

do como Comisionado para la redaccién de la
LOCCM y especialmente en lo que fue la re-
daccién de nuestro actual Cédigo de Mineria.

Durante la etapa de discusién de este cuer-
po legal, el profesor Morandé, en forma cons-
tante y a veces muy silenciosa, se dedicé a pre-
parar gran cantidad de informes sobre los
distintos temas que eran objeto de discusién en
las Comisiones Legislativas. Los temas mas re-
curridos en sus escritos eran la superposicién
de pertenencias mineras y la defensa de los de-
rechos del concesionario minero, problemas in-
timamente relacionados y de fundamental im-
portancia en la preparacion del nuevo Cédigo.

Algunos de sus articulos iban dirigidos a
personas determinadas, como lo son otros
miembros de las comisiones redactoras, como
Samuel Lira Ovalle, Juan Luis Ossa Bulnes (a
quienes a veces identificaba con sus iniciales:
S.L.; ].L.O.) y Hernan Felipe Errdzuriz, entre
otros, con quienes el profesor Morandé mantu-
vo siempre una discusién muy enriquecedora
en beneficio de la eficacia de los preceptos del
futuro Cédigo de Mineria.

Durante la génesis de nuestro actual Cédi-
go de Mineria, Enrique Morandé entregé todos
sus conocimientos con el fin de defender los
derechos de los concesionarios mineros y de
evitar el fendmeno de las concesiones super-
puestas en nuestro pafs.

Literalmente se puede decir que dedicé su 1l-
timo aliento a la gran meta de perfeccionar nues-
tra legislacion minera; fue as{ como al ser invita-
do a exponer su postura a la Comisién de
Mineria del Senado en el mes de junio de 1993,
en plena discusién del Proyecto de Ley que bus-
caba modificar el Cédigo de Mineria en lo relati-
vo al problema de la superposicién de concesio-
nes, Enrique Morandé fallece en ese mismo lugar
antes de poder iniciar la exposicién en el Congre-
so Nactonal, que efectuarfa ese mismo dfa.

Tras este lamentable acontecimiento, todos
los trabajos y demés documentacién dejada
por Enrique Morandé fueron entregados por
su familia al Instituto de Derecho de Minas y
Aguas de la Universidad de Atacama, dirigido
en esa época por el profesor Alejandro Vergara
Blanco, para su investigacion.

Cada uno de aquellos documentos es testi-
go de una época llena de conflictos econdmi-
cos, politicos e ideolégicos en torno a la fun-
cién que debia cumplir el Estado en la
actividad minera del pafs.

Revista DE DERFCHO ADMINISTRATIVO EcoNOMICO
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En este contexto surgieron y resurgieron
varias teorias o simples posturas que buscaban
dar solucién a las falencias de nuestra legisla-
cién minera, las que en su gran mayoria prove-
nian de la poca claridad de importantes pre-
ceptos de nuestro antiguo CM32.

El contenido de los trabajos de Enrique Mo-
randé, hasta ahora inéditos, es de una enorme
riqueza juridica, cuya divulgacién y analisis se
realizard en parte en el presente trabajo, espe-
rando ser un enriquecedor aporte para el estu-
dio y desarrollo de nuestro Derecho Minero.

4. Sobre el orden de los papeles de
Enrique Morandé Tocornal

Este trabajo estd destinado al estudio de los
42 papeles inéditos de Enrique Morandé Tocor-
nall?, los que se clasificaran de acuerdo a su
contenido de la siguiente forma:

1. Papeles cuyo contenido dice relacion con los
objetivos que debe perseguir el nuevo Codigo
de Mineria.

Papel N° 1: “En qué y para qué el Proyecto
Ministerial de Nuevo Cédigo de Mineria se aparta
de las normas sobre constitucién y adquisicion de
derechos mineros contenidas en el Cédigo de 1932”.

Papel N° 2: “Objetivos del Cidigo de Mineria”.

Papel N° 3: “La dictacién de un nuevo Cédigo
de Mineria es algo obligatorio y necesario.”

Papel N° 4: “Objetivos principales del Proyec-
to del Codigo de Minerfa.”

Papel N° 5: “Algunas consideraciones genera-
les sobre el Proyecto de Cédigo de Mineria.”

Papel N° 6: “Un objetivo para una legislacién
minera”,

Papel N° 7: “Objetivo de la dictacién de un
nuevo Codigo de Mineria”.

Papel N° 8: “Objetivos de un nuevo Cédigo de
Mineria”.

Papel N° 9: “La concesién minera es un dere-
cho distinto al dominio”.

17 Estos papeles se publicaron en la Revista de Derecho de
Minas, vol. IX (1998). En el capitulo primero de este tra-
bajo solo se ofrece una sfntesis de cada uno de estos
papeles; su contenido fntegro puede ser consultado en la
publicacién sefialada.

VoLumen |, NOmero 1, ENEro - Junto, 1999

2. Papeles que tratan el tema de In superposicion
de concesiones.

Papel N° 10: “Consideraciones sobre la prefe-
rencia para mensurar en la nueva legislacién”.

Papel N° 11: “El articulo 51 del Proyecto no
vulnera la Ley Orgdnica Constitucional sobre
CM.”

Papel N° 12: “Algunas consideraciones acerca
de la oposicién a la solicitud de mensura por mani-
festacion antelada.”

Papel N° 13: “Condicionar la preferencia del
descubridor al hecho de deducir oposicién a la soli-
citud de mensura presentada por un manifestante
posterior, es contrario a la Ley Orgdnica Constitu-
cional.”

Papel N° 14: “Orden de las fechas de las mani-
festaciones”.

Papel N° 15: “Se afirma que el proyecto favore-
ce al primer manifestante aunque no sea precisa-
mente el descubridor.”

Papel N° 16: “Consideraciones sobre la exis-
tencia de dos o mds inscripciones de actas de men-
sura que cubren una misma mina”.

Papel N° 17: “Efectos de la sentencia constitu-
tiva de la concesién”.

Papel N° 18: “Derechos reales iguales o distin-
tos sobre una misma cosa”.

Papel N° 19: “"Modos de explicar la superposi-
cion de concesiones”.

Papel N° 20: “Efectos de la inscripcién del acta
de mensura segiin Julio Ruiz Bourgeois”.

Papel N°® 21: “El articulo 94 del Proyecto es
inconstitucional y también contrario a la Ley Orgd-
nica Constitucional sobre Concesiones Mineras”.

Papel N° 22: “La solucién de los proyectos de
Hernin Felipe y de Samuel frente a la Constitucion.”

Papel N° 23: “Algunas consideraciones sobre
el artfculo 91 del Proyecto de Cédigo de Mineria y
de un texto que se ha propuesto para reemplazarlo.”

3. Papeles que tratan el tema de la nulidad de la
concesidn minera

Papel N° 24: “La defensa del derecho del conce-
sionario.”
Papel N° 25: “Nulidad de la concesién.”

Papel N° 26: “La accién de nulidad de la con-
cesidn de que tratan los articulos 95 y siguientes
del Proyecto debe suprimirse”.
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Papel N° 27: “El nuevo Cédigo de Mineria no
podri desvirtuar la preferencia para constituir con-
cesién que la Ley Orgdnica Constitucional consa-
gro en favor del descubridor.”

4. Documentos relativos a otros temas:

a) Documentos relativos a terminologias y con-
ceptos usados en nuestra legislacion:

Papel N° 28: “Observaciones a las redacciones
propuestas por Samuel Liva Ovalle en reemplazo de
los incisos 2° y 3° del articulo 2° del Proyecto de
Cédigo preparado por el Ministerio.”

Papel N° 29: “La cuestién de los desmontes,
escorias y relaves.”

Papel N° 30: “Los efectos de la sentencia cons-
titutiva de la concesion de exploracion.”

Papel N° 31: “Denominacién de pertenencia a
la concesidn de explotacion.”

b) Consideraciones sobre el régimen de propie-
dad minera:

Papel N°® 32: “Todas las disposiciones de la Ley
18.097, con excepcion de las de su articulo 3° transito-
rio, tenen el cardcter de Ley Orgdnica Constitucional.”

Papel N° 33: “Consideraciones sobre el régi-
men de propiedad minera.”

Papel N° 34: “Consideraciones sobre el domi-
nio de las sustancias minerales.”

Papel N° 35: “Cuestiones de constitucionali-
dad de ciertos preceptos del Cddigo de Mineria.”

Papel N° 36: “Algunas consideraciones sobre
la aprobacion del Proyecto de Cdodigo de Mineria.”

¢) Documentos escritos en apoyo de su labor
docente:

Papel N° 37: “Cuestionario sobre instituciones
bisicas de Derecho Minero.”

Papel N° 38: “Respuestas a un cuestionario so-
bre el Proyecto de Cédigo de Mineria.”

d) Correspondencia:

Papel N° 39: Resolucién de la Honorable Junta
de Gobierno de fecha 5 de enero de 1998, por la cual

se contrata a Enrigue Morandé como Consultor de
la Cuarta Comision Legisiativa.

Papel N° 40: Carta de Enrigue Morandé Tocor-
nal, de fecha 22 de enero de 1982, dirigida a César
Ratil Benavides.

Papel N° 41: “Carta al sefior César Raill Bena-
vides Escobar (s5/f)

Papel N° 42: Carta al general sefior Washing-
ton Garcia, de fecha 20 de julio de 1983.

CAPITULO I:
IDEAS DE ENRIQUE MORANDE TOCORNAL PARA
UN NUEVO CODIGO DE MINERIA (1982-1983):
SISTEMATIZACION Y SINTESIS DE SUS PAPELES!®

1. Papeles de Enrique Morandé que
dicen relacién con los objetivos
que debe cumplir el nuevo Cédigo
de Mineria

Papel N” 1: “En qué y para qué ¢l proyecto
Ministerial de Codigo de Mineria se aparta de las
normas sobre constitucion y adquisicién de dere-
chos mineros contenidas en el Codigo de 1932”7 (24
de febrero de 1982).

En este articulo el profesor Morandé explica
en forma muy detallada y en un claro lenguaje
al alcance incluso de quienes no tengan conoci-
mientos de materias mineras, en qué y para qué
el Proyecto de nuevo Cddigo de Minerfa prepa-
rado por el Ministeric se aparta de lo estableci-
do por el CM32 en materia de constitucion de
los derechos mineros y de otras cuestiones rela-
cionadas con su adquisicién por prescripcién.

Papel N7 2: “Las reuniones de Morandé, Lira y
Ossa, de los dias 16 y 17 de marzo de 1982”7 (18 de
marzo de 19832).

En este trabajo Enrique Morandé deja cons-
tancia de las dos grandes divergencias tedricas
existentes entre su pensamiento sobre los obje-
tivos del Codigo de Mineria y las posturas de
los sefiores Ossa y Lira.

Las dos principales divergencias entre
ellos, discutidas precisamente en las reuniones
sostenidas durante los dfas 16 y 17 de marzo
de 1982, son las siguientes:

18 Los papeles de Enrique Mcrandé Tocornal, relativos al
estudio de un nuevo Cédigo de Mineria, se sefialardn
correlativamente desde el N° 1 al N° 40. Vid. nota ante-
rior sobre su publicacién.
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En primer lugar la discusién en relacién al
procedimiento de constitucién de las conce-
siones.

Don Enrique Morandé propicia un procedi-
miento de constitucién sencillo, que no pueda
transformarse en contencioso; por su parte, los
sefiores Lira y Ossa, seglin sostiene Morandé,
propician un sistema de constitucién complejo,
susceptible de convertirse en contencioso.

En segundo lugar, el profesor Morandé pre-
tende que los manifestantes posteriores que
obtengan resolucién antes o después que el
manifestante antelado no adquirirdn dominio
ni posesién y, por consiguiente, que no podrén
adquirir por prescripcion el dominio sobre la
parte de su extension concedida al manifestan-
te antelado.

Por el contrario, los sefiores Lira y Ossa
pretenden que el derecho de concesién y la po-
sesidén respectiva corresponden a quien prime-
ro obtenga la resolucién judicial, y que la pose-
sidn se pierda sucesivamente en favor de
quienes obtengan resoluciones posteriores, y
para que el concesionario no pierda su derecho
por prescripcidn extintiva exigen que se inter-
ponga oportunamente una accion de nulidad
de mensura en contra de cada uno de los que
posteriormente obtengan resolucién.

Papel N° 3: “La dictacidn de un nuevo Cédigo
de Mineria es algo obligatorio y necesario” (26 de
julio de 1982).

En este articulo el autor expresa su preocu-
pacién en torno a que la dictacién de un Cédi-
go de Mineria es algo obligatorio, necesario y
conveniente.

Dejando de lado las razones de derecho pu-
blico que obligan a ello, el profesor Morandé
argumenta que la dictacién de un nuevo Cédi-
go de Mineria es fundamental para cerrar el
ciclo legislativo minero que inicié la Constitu-
cién y que la LOCCM continué.

A su vez, destaca la importancia de la LOCCM
al resolver cuestiones bésicas de derecho mine-
ro, cuyas importantes disposiciones no regirdn
mientras el nuevo Cédigo no sea publicado.

Segiin sostiene Enrique Morandé, el interés
por darle vigencia a las disposiciones de la
LOCCM basta para demostrar la necesidad y
conveniencia de la pronta dictacién del Cédigo,
a lo que se suma el hecho de que el nuevo Cédi-
go deberd tratar todas las materias que la
LOCCM le encomendara, entre las que se desta-
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ca todo lo que se relaciona con la constitucion
de la concesiones y la proteccién de los dere-
chos de los concesionarios y de aquellos que ha-
yan solicitado la constitucién de concesiones.

Para Enrique Morandé no hay razén que
pueda justificar la demora en la dictacion de
este cuerpo legal, debido a que se trata de una
misién indiscutiblemente mas sencilla que
aquella llevada a cabo para fijar las bases de la
legislacién minera chilena en la Constitucion y
la LOCCM.

Papel N° 4: “Objetivos principales del Proyec-
to de Codigo de Mineria” (17 de agosto de 1982).

Profundizando en el tema de los documen-
tos anteriores, el autor destaca cuales han de
ser, desde su punto de vista, los tres objetivos
principales que ha de perseguir un proyecto de
Codigo de Mineria.

Tales objetivos, segtin Enrique Morandé se-
rian los siguientes:

a) Permitir al descubridor que constituya la
concesién que tiene derecho a constituir.

b) Entregar la proteccién adecuada al derecho
de concesidn, evitando que el titular para
conservarlo tenga que accionar contra
aquellos que sin tener la calidad de descu-
bridor pretendan constituir concesiones so-
bre la misma extension territorial.

¢) Establecer un sistema tinico, aplicable a las
concesiones constituidas durante la vigen-
cia del CM32 y las que se constituyan des-
pués, para que queden fijadas con precisién
las extensiones territoriales de las concesio-
nes existentes a lo largo de todo el pais.

Papel N° 5: “Algunas consideraciones genera-
les sobre el Proyecto de Codigo de Mineria” (1° de
junio de 1983).

Siguiendo con la ténica expuesta en otros
documentos, el profesor Morandé realiza di-
versas consideraciones al Proyecto de Cédigo
de Mineria.

En lo principal del articulo, el autor hace una
critica al Proyecto desde dos puntos de vista:

Desde el punto de vista juridico, sefiala
que, entre otras falencias, el Proyecto confunde
la concesién minera con la extensién territorial
de la misma.

Desde el punto de vista técnico, postula que
el Proyecto no aprovecha con fines de simplifica-



54 15ABEL FIGUEROA

cién todas las posibilidades que le brindan la eli-
minacién del hallazgo y la creacién de los con-
ceptos de terreno pedido y de terreno manifesta-
do, el empleo de coordenadas, etc.; por el
contrario, estaria recurriendo a operaciones muy
complicadas, las que, segtin el autor, no se justifi-
can con el sistema que propone el Proyecto.

Alo largo del articulo, el profesor Morandé
insiste en la necesidad de que el nuevo Cédigo
de Mineria establezca un procedimiento expe-
dito para la constitucién de las concesiones mi-
neras, al igual que el sefialamiento de normas
claras tendientes a proteger los derechos de los
concesionarios frente a las acciones de otros
particulares.

Papel N 6: “Un objetivo para una legislacién
minera” (S/D).1¥

Documento donde el autor establece el que
a su modo de ver constituiria el principal obje-
tivo de una legislacién minera, cual es, el otor-
gamiento de una proteccion eficaz al derecho de los
concesionarios mineros, sefialando la manera de
alcanzar dicho objetivo al momento de estable-
cer las distintas disposiciones del nuevo Cédi-
go de Mineria.

Papel N° 7: “Objetive de la dictacion de un
nuevo Cddigo de Mineria” (S/D).

En este trabajo el autor expresa en forma
mds extensa sobre cudles serian los objetivos
que la dictacién del nuevo Cédigo de Mineria
debe alcanzar y los medios mas id6éneos que
permitan su mds pronta y completa realiza-
cién.

El profesor Morandé expone parte del pro-
blema en estas sabias palabras que me permito
transcribir:

“Admitir la obstruccién infundada y abusi-
va para la constitucién de la concesion por parte
del descubridor, importa un contrasentido juri-
dico, pues resulta insensato aceptar que la ley
pueda proteger el derecho del descubridor para
constituir su concesién, pero, al mismo tiempo,
franquear los medios para evitar que ese mismo
derecho llegue a materializarse, y también ello se
opone decididamente a la finalidad de explotar

¥ Sigla que significa que el documento individualizado no
tiene fecha dada por su autor, Por lo tanto se los clasificé
de acuerdo a su contenido a continuacién de aquellos
que s estaban fechados.

cuanto antes las riquezas mineras, por cuanto
permite atrasar indefinidamente la explotacién
de una mina”.

El autor insiste en la necesidad de que el
proyecto de Cédigo de Minerfa dé una solucién
definitiva a situaciones como esta, impidiendo
que degeneren en un asunto contencioso.

Segtin la opinién del profesor Morandé el
problema sefialado deriva de una idea falsa,
consistente en entender a las oposiciones como
necesarias para proteger y garantizar los legiti-
mos derechos de descubridores y concesiona-
rios:

“La falsedad de tal idea queda de manifiesto
si se concluye como no puede dejar de hacerse
que en verdad, el sistema de oposiciones concebi-
das a la manera recordada, era en realidad una
obligacion insoportable impuesta a descubrido-
res y concesionarios para la conservacion de su
derecho, porgue su cumplimiento, en el caso del
descubridor, significaba enredar su tramitacion
hasta el extremo de no poder nunca constituirse
la concesion, y porque, su incumplimiento, en el
caso de descubridores y concesionarios, se tradu-
cia en la pérdida de sus derechos”.

El profesor Morandé reconoce que el Pro-
yecto, al eliminar las oposiciones, esta en per-
fecta armonia con lo establecido por la LOCCM
en su articulo 5 inciso 3° precepto que no acep-
ta que la preferencia del descubridor pueda ex-
tinguirse por dejar él de oponerse a la gestién
de otro que pretenda hacer valer derechos sobre
la misma extension territorial.

Papel N° 8: “Objetivos de un nuevo Cédigo de
Mineria” (5/D).

Una acelerada explotacién y explotacién de
las reservas mineras del pais, tendientes a la
obtencién de riqueza que contribuya al desa-
rrollo econémico y social especialmente dirigi-
do a los sectores mas pobres, constituye, a jui-
cio del autor, la gran meta de la legislacién
minera chilena.

En este articulo el profesor Morandé sefiala
que para lograr la meta sefialada, el nuevo Cé-
digo de Mineria debe cumplir necesariamente
con los siguientes objetivos:

En primer lugar el establecimiento de un
procedimiento expedito para la constitucién de
las concesiones mineras.
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En segundo lugar la consagracién de las
debidas protecciones que aseguren adecuada-
mente los derechos que para el descubridor re-
sulten de la sentencia constitutiva de la conce-
sién.

En tercer lugar la creacién de un catastro o
registro que permita conocer a nivel nacional
la ubicacién de las concesiones y de los terre-
nos francos.

Mediante una acuciosa revisién de las dis-
posiciones del CM32, y de las distintas posicio-
nes doctrinales que de él nacieron, el autor
concluye que ellas no son lo suficientemente
buenas para conseguir que el procedimiento de
constitucién de las concesiones sea expedito y
que los derechos de los concesionarios gocen
de la proteccién debida, razén por la cual el
nuevo Cédigo debe esmerarse en superar di-
chas falencias.

Papel N°® 9: “La concesién minera es un dere-
cho distinto al dominio” (S/D).

En este trabajo el autor, mediante diversas
y claras enunciaciones, realiza un razonamien-
to tendiente a demostrar que el derecho de
concesidn es distinto al derecho de dominio.

Tomando como base que la propia constitu-
cién y la LOCCM disponen que la concesion es
un derecho distinto al dominio, el autor plan-
tea las diferencias esenciales que existen entre
el derecho de propiedad y el derecho de conce-
sion, las que llevan a un buen entendedor a la
conclusién de que evidentemente no son lo
mismo.

Debido a esta diferencia, el profesor Mo-
randé postula que el nuevo Cédigo de Minerfa
debe emplear los términos con la mayor preci-
sién posible, a fin de armonizar con la técnica
legislativa correcta adoptada por la LOCCM y
la CPRS0.

El articulo concluye con unas sabias pala-
bras del autor que exponen en forma brillante
las diferencias que para €l existen entre el dere-
cho de concesién y el de dominio, las que a
continuacién me permito transcribir:

“El derecho de propiedad no es objeto de
otro derecho de propiedad y, en cambio, el de-
recho de concesién minera, por disposicién
constitucional, y al igual que los demé4s dere-
chos, es objeto del derecho de propiedad o de
dominio.”

YOLUMEN 1, NUMERO 1, ENERO - JUNIG, 1999

2. Papeles de Enrique Morandé que se re-
fieren al problema de la superposicién
de concesiones

Papel N° 10: “Consideraciones sobre la prefe-
rencia para mensurar en la nueva legislacion” (28
de enero de 1982).

Como su titulo bien lo sefiala, en este docu-
mento el autor realiza diversas consideraciones
sobre la preferencia para mensurar en favor del
manifestante antelado y del concesionario de ex-
ploracion existente en el CM32 y analiza cO6mo
algunas de sus disposiciones en lugar de dar una
proteccién adecuada a los derechos legitimamen-
te adquiridos, constitufan un factor que incitaba
a una manifiesta violacién de ellos, concluyendo
que tales disposiciones no deben ser reproduci-
das en el nuevo Cédigo de Mineria.

El autor analiza la redaccién propuesta por
Juan Luis Ossa Bulnes, observando cudles se-
rian las disposiciones que se habrian conserva-
do del CM32 y aquellos aspectos en que se
apartaria del mismo.

Finalmente plantea algunas de las situacio-
nes a que podria dar lugar el inciso final del
articulo 44 propuesto por Juan Luis Ossa Bul-
nes, el que postula que el concesionario, para
conservar su concesién, estaria obligado a re-
accionar judicialmente ante la solicitud de
mensura de un manifestante posterior.

El profesor Morandé llega a la conclusién
de que al aceptar un precepto como este, se
estaria admitiendo una causal de pérdida de la
concesién no prevista en la Ley Orgdnica de
Concesiones Mineras.

Papel N° 11: “El articulo 51 del Proyecto no
vulnera la Ley Orgdnica Constitucional sobre Con-
cesiones Mineras” (24 de enero de 1982).

El autor comenta en qué forma el articulo
51 del proyecto de Cédigo de Mineria es plena-
mente concordante con el inciso 2° del articulo
4° de la LOCCM, debido a que al disponer el
primero que “sobre una extensién territorial
solo puede haber un duefio de concesién mine-
ra” solo vendria a repetir lo sefialado por la
Ley Orgéanica no cabiendo la contradiccién en-
tre ambos preceptos.

Papel N° 12: “Algunas consideraciones acerca
de la oposicion a la solicitud de mensura por mani-
festacion antelada” (24 de febrero de 1982).

El autor se refiere al alcance practico de la
oposicién a la solicitud de mensura desde el
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punto de vista del manifestante antelado y del
manifestante posterior.

En este articulo el autor sostiene que para
el manifestante antelado la oposicion a la soli-
citud de mensura constituiria un imperativo
legal para que este pueda conservar su derecho
preferente para mensurar; desde el punto de
vista del manifestante posterior viene a consti-
tuir una expectativa de adquirir una preferen-
cia para mensurar que antes no tenia, la que se
materializaria por la negligencia del antelado
al no presentar oposiciones.

Papel N° 13 : “Condicionar la preferencia del
descubridor al hecho de deducir oposicidn a la soli-
citud de mensura presentada por un manifestante
posterior, es contrario a la Ley Orgdnica Constitu-
cional” (24 de febrero de 1982).

En este pequefio articulo de no mds de me-
dia pagina el profesor Morandé deja estableci-
da su postura en relacién a lo que sucederia si
el nuevo Cédigo de Mineria dispusiera que,
para no perder su preferencia, el descubridor
debiera deducir oposicién a la solicitud de
mensura presentada por un manifestante pos-
terior.

En armonia con la opini6én entregada por el
autor en otros articulos, el profesor Morandé
sostiene que en el caso de procederse de esa
manera se estaria agregando un caso de pérdi-
da de preferencia distinto a los dos casos sefia-
lados por la LOCCM. Recordemos que los ca-
sos de pérdida de preferencia sefialados por la
LOCCM consisten en que haya habido fuerza o
dolo para anticiparse en el tramite y que haya
habido fuerza o dolo para retardar el del que
realmente descubrié primero. En consecuencia,
para el profesor Morandé, agregar a través del
nuevo Cédigo de Mineria una causal no con-
templada en la LOCCM, seria a su juicio con-
trario a dicha Ley Orgénica.

Papel N° 14: “Orden de las fechas de las mani-
festaciones” (16 de marzo de 1982).

En este documento el profesor Morandé
deja constancia de la opinién de Samuel Lira
en relacion a la importancia de las fechas de las
manifestaciones mineras, tema en el cual él
realiza diferentes argumentaciones. En definiti-
va el profesor Morandé deja planteada la si-
guiente pregunta que resume el niicleo de su
eterna discusién con el sefior Lira y otros ex-
pertos:

“;Para qué imponer al manifestante antela-
do la carga de tener que oponerse al manifestan-
te posterior, so pena de perder su preferencia?”

Papel N° 15: “Se afirma gue el proyecto favore-
ce al primer manifestante, aunque no sea precisa-
mente el descubridor” (16 de agosto de 1982).

En este trabajo el autor se hace cargo de
esta aseveracién hecha, por los entendidos en
el tema en relacién con que el proyecto de C6-
digo de Mineria no seria claro al respecto.

El profesor Morandé sefiala que esta aseve-
racién es imprecisa debido a que por la forma
en que estd hecha, no es posible comprender si
la idea es afirmar que el proyecto favorece al
primer manifestante, o que lo favorece aunque
no tenga la calidad de descubridor, porque no
sefiala a quién habria de favorecer en su lugar.

En este articulo el profesor Morandé sostie-
ne que en definitiva lo que realmente importa
es que el Proyecto en lo que dice relacién con
la calidad de descubridor y a su preferencia
para constituir la concesién, respeta cabalmen-
te las normas establecidas en esta materia por
la Ley Orgdanica Constitucional de Concesiornes
Mineras.

Papel N° 16: “Consideraciones sobre la exis-
tencia de dos o0 mds inscripciones de actas de men-
sura que cubrian una misma ming” (17 de febrero
de 1983).

Durante la vigencia del CM32 surgieron di-
versas doctrinas juridicas que segtn el autor
tuvieron como consecuencia préctica el desin-
centivar la inversién minera, ya que menosca-
baron los derechos de los concesionarios y des-
cubridores.

En este articulo, Enrique Morandé enuncia
la méds importante de dichas doctrinas, expuesta
y defendida en la obra “Instituciones de Dere-
cho Minero”, de Julio Ruiz Bourgeois, profesor
de Derecho Minero de la Universidad de Chile.

Esta doctrina fue formulada en relacién a la
situacion que se originaba por la existencia de
dos o mas inscripciones de actas de mensura
sobre una misma mina. Adhiere a ella Arman-
do Uribe Herrera, en su Manual de Derecho de
Mineria.

El profesor Morandé expone en este trabajo
el porqué se manifiesta contrario a esta teorfa,
sefialando sus inconvenientes y criticando sus
fundamentos, con el objeto de difundirla y asi
evitar que se consagre en el nuevo Cédigo.
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Papel N° 17: “Efectos de la sentencia constitii-
tiva de la concesién” (17 de mayo de 1983).

En una primera parte de este trabajo el pro-
fesor Morandé analiza los efectos de la senten-
cia constitutiva de la concesién a la luz del ar-
ticulo 91 del Proyecto.

Para el autor, el articulo 91 del Proyecto de
Cédigo de Mineria no resulta lo suficientemen-
te claro al definir cudl es el objeto del dominio
y de la posesién.

Esta disposicién sefiala en su inciso 1° que
“la sentencia que oforga la concesidn constituye el
titulo de propiedad sobre ella y da originariamente
su posesion”.

El profesor Morandé destaca enfaticamente
que las concesiones no se oforgan por sentencia
sino que se constituyen por ella. Segun este
punto de vista el articulo sefialado no resulta-
ria del todo claro.

Segun el criterio del autor, claramente plas-
mado en este articulo, la base del problema se
resume en lo siguiente:

“Saber si toda sentencia que se dice consti-
tutiva de concesién lo es realmente, o si solo es
constitutiva de concesién aquella que se refiere
a una extensién territorial sobre la cual no esta
vigente otra concesién constituida con anterio-
ridad”.

En una segunda parte del documento el ana-
lisis se desvia hacia el articulo 94 del Proyecto,
que establece la no procedencia de la accion rei-
vindicatoria para recuperar la posesién de una
concesién sobre la cual se haya constituida otra.
Este articulo deja a salvo la accion de nulidad a
la que se refiere el articulo 95 del Proyecto.

El autor postula que la solucién planteada
por el Proyecto en este articulo 94 es contraria
a la Constitucién, ya que estaria aceptando que
se produzca la extincién de una concesién mi-
nera sin que una resolucién judicial lo esta-
blezca.

También concluye que es contraria al articu-
lo 4° inciso final de la LOCCM, porque aceptaria
la constitucién de una concesion minera donde
ya existe otra.

Finalmente el profesor Morandé plantea en
forma enfética que la solucién que tal disposi-
cién entrega es contraria a Principios Genera-
les de Derecho, porque estaria admitiendo que
alguien adquiera lo ajeno, sin que medie nin-
guna de los modos reconocidos por el Derecho
para la adquisicion de los bienes.

VOLUMEN L, NOMERO 1, ENERO - JUNIO, 1999

Papel N° 18: “Derechos reales iguales o distin-
tos sobre una misma cosa” (S/D).

El contenido del articulo se resume en una
serie de preguntas y respuestas tendientes a di-
lucidar el problema de si pueden haber dos o
més derechos reales iguales sobre una misma
cosa.

Si aplicamos el concepto de derechos reales
al conflicto de las superposiciones, segin el
autor el problema se resume en el siguiente
cuestionamiento:

“;Pueden haber simultdneamente dos concesio-
nes mineras distintas sobre las mismas sustancias
que existan en una misma extension territorial?”

Papel N° 19: “Modos de explicar la superposi-
cion de concesiones” (S/N).

En una primera parte de este articulo, el
autor se refiere brevemente a los dos modos de
explicar la superposicién de concesiones:

En primer lugar se puede entender que hay
una sola concesion o un solo derecho, existien-
do dos o mds interesados que se disputan su
dominio y su posesion. El otro modo como se
puede explicar este fenémeno es aceptar que
hay dos o mds concesiones distintas o dos o
mds derechos, cada uno de los cuales pertenece
y es poseido por una persona diferente.

Si se sigue esta tltima explicacién, el autor
sostiene que caben aun dos explicaciones posi-
bles; aceptar que son eficaces todos los dere-
chos o concesiones, o que solo una de las con-
cesiones o uno de los derechos es eficaz y que
los otros son ineficaces. En una segunda parte
del documento el profesor Morandé observa
que el proyecto de Cédigo de Mineria, no obs-
tante aceptar la existencia de superposiciones,
no determina claramente la naturaleza de esta
superposicién. Este no se pronunciaria sobre si
ellas nacen de un solo derecho en disputa o del
hecho de existir dos concesiones distintas.

En una segunda parte del documento el
profesor Morandé observa que el proyecto de
Cédigo de Mineria, no obstante aceptar la exis-
tencia de superposiciones, no determina clara-
mente la naturaleza de esta superposicién. Este
no se pronunciaria sobre si ellas nacen de un
solo derecho en disputa o del hecho de existir
dos concesiones distintas.

Finalmente el autor expone sobre lo que era
la institucién de la superposicién en el CM32,
concluyendo que no obstante no ser pocas las
teorias que se formularon durante la vigencia
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de dicho cuerpo legal, todas ellas explicaban el
problema de la superposicién admitiendo que
se trataba de un tinico derecho o una sola con-
cesién, cuyo dominio y posesién se disputaban
los titulares de dos inscripciones de actas de
mensura practicadas en tiempos distintos.

Papel N° 20: “Efectos de la inscripcién del acta
de mensura segun Julio Ruiz Bourgeois” (S/D).

En este documento el autor desarrolla la
teoria de Julio Ruiz Bourgeois exponiendo su
manifiesto desacuerdo con sus argumentos.

El profesor Bourgeois, en su libro “Institu-
ciones de Derecho Minero”??, expone en forma
muy clara un argumento sustancial en su pos-
tura:

..... Si el Estado ha otorgado con anteriori-
dad pertenencias sobre todo o parte de yacimien-
tos a otro particular, a cuyo nombre estin ins-
critas en el momento en gue se efectiia una
inscripcion posterior en favor de un segundo pe-
ticionario, este #iltimo no puede adquirir la pro-
piedad sino simplemente pasa a tener la posesion
inscrita que lo habilitard para adquirir en defini-
tiva el dominio por medio de la prescripcion”.

Segtn Julio Ruiz Bourgeois, el nuevo con-
cesionario por el hecho de la inscripcion ad-
quiere la posesidn de la concesién; el profesor
Morandé sefiala al respecto que el caso no co-
rresponde a los sefialados en el articulo 728 del
CC como causales de cancelacién de la inscrip-
cién, como tampoco corresponden al sefialado
en el articulo 30 inc. 2° del mismo cuerpo legal,
precepto que sefiala lo siguiente:

“Si el que tiene la cosa en lugar y a nombre
de otro, la usurpa dandose por duefio de ella,
no se pierde por una parte la posesién ni se
adquiere por otra; a menos que el usurpador
enajene a su propio nombre la cosa. En ese
caso la persona a quien se enajena adquiere la
posesién de la cosa, y pone fin a la posesion
anterior.

“Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y
a nombre de un poseedor inscrito, se da por
duefio de ella y la enajena, no se pierde por
una parte la posesién ni se adquiere por otra,
sin la competente inscripcién.”

0 Ruiz Bourgeois, Julio: “Instituciones de Derecho Minero”,
Editorial Jurfdica. Santiago (1949) Tomo I. pag. 354.

El profesor Morandé no se explica por qué
motivo segun esta teoria el concesionario més
antiguo pierde su posesién, dado que el Estado
no es tenedor a nombre de otro.

A su juicio el profesor Bourgeois no se de-
tiene en el significado del término “origina-
rio”, que se emplea en el articulo 72 del Codigo
de 1932; el realizar dicho anélisis le permitiria
concluir que el término en tal contexto podria
entenderse como que no es posible dar la pose-
sidn originaria que ya ha sido dada a otro.

Don Enrique Morandé sostiene que el pro-
fesor Bourgeois tampoco consideraria la situa-
cién de que la nueva inscripcién no correspon-
da a ninguna realidad posesoria, es decir, que
se dé el caso de que alguien que nunca ha teni-
do un contacto real con el yacimiento logre una
inscripcién a su nombre.

En relacién a este punto me permito trans-
cribir parte de este articulo donde se puede
apreciar la agudeza de las criticas del profesor
Morandé a la postura del profesor Bourgeois:

“No considera la situacién de que la inscrip-
cién del nuevo concesionario no corresponda a
ninguna realidad posesoria, lo que puede llegar a
concluir algo tan contrario a la razén y a la
justicia que el titular de la inscripcién nueva,
que nunca hg tenido la tenencia material del ya-
cimiento, pueda llegar a prescribir en contra del
titular de la inscripcion antigua, que siempre ha
tenido la tenencia material del yacimiento.”

Papel N° 21: “El articulo 94 del Proyecto es in-
constitucional y también contrario a la Ley Orgidnica
Constitucional sobre Concesiones Mineras” (S/D).

En este trabajo el autor busca una solucién
al problema que se produce cuando aparece
constituyéndose una nueva concesién minera
sobre una extension territorial donde ya existe
otra concesion, teniendo ambos por objeto las
mismas sustancias mineras.

El articulo 94 del Proyecto busca dar solu-
cidn a este grave problema. El profesor Moran-
dé realiza un andlisis de la disposicién y de él
extrae los siguientes postulados:

En primer lugar sostiene que sobre la ex-
tensién territorial en que existe una concesién
minera puede constituirse otra.

En segundo lugar, que si se llega a consti-
tuir una concesién minera sobre la extensién
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territorial en la que existe otra, el titular de
esta pierde la posesion de su concesion.

En tercer lugar, que el titular de la conce-
sién mas antigua, quien por la razén sefialada
pierde la posesién de ella, no tiene derecho a la
accién reivindicatoria.

En cuarto lugar, que el que ha sido despoja-
do de la posesion de la concesién mas antigua,
tiene derecho a la accién de nulidad de la con-
cesion, que le permite solicitar que se declare
nula la concesion constituida con posterioridad
a la suya.

Tras este analisis, el autor concluye que el
articulo 94 del Proyecto, al tolerar que pueda
constituirse una concesién minera en la exten-
si6n territorial donde ya existe otra, infringe
abiertamente el articulo 4° inciso final de la
LOCCM, que como ya hemos sefialado en re-
petidas oportunidades prohibe en forma expre-
sa el constituir mas de una concesién sobre las
sustancias concesibles existentes en una misma
extension territorial.

Papel N° 22: “La solucién de los proyectos de
Herndn Felipe Errdzuriz y de Samuel Lira frente a
la Constitucion” (5/D).

En este trabajo Enrique Morandé plantea el
siguiente conflicto:

El hecho de dictarse una sentencia constitu-
tiva de concesion, que el autor identifica como
B, que se superpone a otra que llama A, la que
habia sido constituida antes, genera un grave
conflicto de intereses que requiere ser solucio-
nado.

Don Samuel Lira Ovalle y Hernan Felipe
Errdzuriz proponen cada uno un proyecto de
solucién al conflicto sefialado. El profesor Mo-
randé recoge en este documento ambos pro-
yectos de solucion, analizdndolos en forma se-
parada.

Primero examina los aspectos juridicos y
luego los aspectos constitucionales de cada
proyecto. Finalmente el autor se detiene a exa-
minar los problemas constitucionales que a su
juicio presentaria el proyecto de solucién plan-
teado por Samuel Lira.

Papel N° 23: “Algunas consideraciones sobre el
articulo 91 del Proyecto de Cédigo de Mineria y de un
texto que se ha propuesto para reemplazarlo” (S/D).

El profesor Morandé realiza diversa consi-
deraciones sobre tal disposicién, empezando
por su origen, el que se encuentra en los articu-
los 71y 72 del CM32.
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Estas consideraciones apuntan a establecer
que las disposiciones del articulo 91 del Pro-
yecto son innecesarias, por limitarse a repetir
disposiciones constitucionales o de la LOCCM.

Me permito citar el siguiente pédrrafo de
este documento donde estd plasmada una inte-
resante postura del profesor Morandé en rela-
cién con el articulo 91 del Proyecto:

“...Resultarfa muy util establecer que la
sentencia que declara constituir una concesién
minera en una extensién territorial donde ya
existe una concesién, no produce ninguin efec-
to, o sea, que por una parte, no sirve para cons-
tituir ninguna concesién ni para otorgar el do-
minio ni la posesion de ella, y que, por otra
parte, no extingue la concesién constituida con
anterioridad, ni pone fin al dominio ni a la po-
sesidn que su titular tiene sobre ella.”

A juicio del profesor Morandé, dicha preci-
sién se justificarfa para evitar que prosperen
las teorfas desprovistas de todo fundamento
juridico formuladas bajo la vigencia del CM32,
las que el proyecto busca consagrar.

3. Papeles de Enrique Morandé que se
refieren a la accién de nulidad de la
concesion minera

Papel N° 24: “La defenisa del derecho del conce-
sionario” (19 de mayo de 1983).

En este trabajo el autor analiza el trata-
miento que le da el Proyecto a la defensa del
derecho del concesionario.

Segtin el parecer del autor, el Proyecto ha
establecido la solucién mas desfavorable para
el concesionario, sanciondndolo con la pérdida
de su concesién, del dominio y de la posesién,
por el solo hecho de que otra persona constitu-
ya una nueva concesién sobre la misma exten-
sién territorial, despojandolo de la accién de
oposicién a la solicitud de mensura presentada
por otro, y confiriéndole, como tinica protec-
cion, la accion de nulidad de la concesién.

El profesor Morandé plantea en este trabajo
la siguiente inquietud, que para él era constan-
te y que la expresaba tanto en sus cédtedras
como en otros de sus escritos:

Para el autor no queda claro cémo el conce-
sionario que ha sido privado de su derecho y
que no tiene la accidn reivindicatoria podria re-
cuperar su posesién perdida, porque las accio-
nes de nulidad tienen por objeto dejar sin efecto
un acto o contrato y no recuperar la posesion.
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Desde su punto de vista la solucién estable-
cida por el Proyecto es contraria a la CPR80, ya
que admite que una concesién se extinga sin
que haya una declaracién de extincién emana-
da de los Tribunales Ordinarios de Justicia, ex-
tinguiéndose por el solo hecho de que otra sen-
tencia establezca la constitucién de una nueva
concesion,

Tal solucién a juicio del autor es también
contraria a la LOCCM al permitir que sobre
una misma extension territorial se constituya
mas de una concesidon minera.

Me permito transcribir la frase final del do-
cumento, donde se aprecia claramente esta in-
quietud del autor, relativa a que la adopcién de
tal normativa tenga graves consecuencias en la
préctica:

“La solucién del Proyecto, por ser tan in-
conveniente para el concesionario, en lugar de
servir de estimulo a la inversién minera, no
podra sino desalentarla...”

Papel N° 25: “Nulidad de la concesion” (19 de
mayo de 1983).

En este documento el autor trata en forma
especifica el tema de la nulidad de la concesién
minera.

Primero ahonda en el antecedente histérico
mds inmediato de esta accién de nulidad, el
que se encuentra en el articulo 63 del CM32,
disposicién que consagraba la accién de nuli-
dad de la operacién de mensura.

A continuacién realiza un paralelo entre di-
cha accién y la accién de nulidad que establece
el Proyecto de Cédigo de Mineria, tomando en
cuenta las causales que las hacian operar, la
finalidad perseguida y los intereses juridicos
que cada una de ellas busca proteger.

El autor llega a la conclusién de que si bien
las causales establecidas en el articulo 63 del
CM32, eran préacticamente las mismas que hoy
toma el articulo 95 del Proyecto para hacer
operar la accién de nulidad de la concesidn,
ambas acciones persiguen finalidades distintas
y no protegen las mismos intereses juridicos.

Papel N° 26: “La accién de nulidad de la con-
cesién de que tratan los articulos 95 y siguientes
del Proyecto debe suprimirse” (S/D).

En este trabajo el autor analiza detallada-
mente el Proyecto, en lo que respecta a la nuli-
dad de la concesién minera, concluyendo que
la regulacién de la accién de nulidad contiene
un camulo de inconstitucionalidades, de erro-

res y contradicciones juridicas, que en conjunto
hacen aconsejable su eliminacidn.

Papel N° 27: “El nuevo Cédigo de Mineria no
podrd desvirtuar la preferencia para constituir con-
cesién que la Ley Orginica Constitucional consa-
g1 en favor del descubridor” (S/D).

En este trabajo el autor analiza la institu-
cién de la preferencia para constituir concesién
que da la LOCCM al descubridor.

La LOCCM le da una preferencia al des-
cubridor para constituir la concesién, y a su
vez seflala el tinico caso en que el descubri-
dor no tiene la preferencia, caso que se pro-
ducirfa cuando haya habido fuerza o dolo
para anticiparse en el tramite, o para retardar
el tramite de quien realmente descubrié pri-
mero.

El profesor Morandé sefiala que el articulo
61 inc. 2° y el articulo 65 del Proyecto son con-
trarios a las disposiciones sobre preferencia
para constituir concesiones mineras estableci-
das en la LOCCM.

En este documento defiende la tesis de que
tales disposiciones vienen a restringir la prefe-
rencia a la mensura, atribuyéndosela a quien la
LOCCM no se la otorga, como es el manifes-
tante.

4. Otros papeles:
1. Cuestiones sobre terminologfa y conceptos

Papel N° 28: “Observaciones a las redacciones
propuestas por Samuel Lira Ovalle en reemplazo de
los incisos 2° y 3° del articulo 2° del Proyecto de
Cédigo preparado por el Ministerio” (3 de marzo
de 1982).

En este documento el profesor Morandé
cuestiona el uso de la siguiente frase utilizada
por el sefior Lira en el Proyecto:

“Los desmontes son cosas accesorigs a la
pertenencia de que proceden.”

A juicio del profesor Morandé el uso de
esta frase, igual a la establecida por el inciso 2°
del articulo 7° del Cédigo de 1932, no vendria
al caso.

Desde su punto de vista el articulo 2° del
Proyecto tendria por objeto sefalar lo que es
concesible, vale decir, lo que puede ser objeto
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de concesién, no siendoe su finalidad el estable-
cer ningtin tipo de relacion entre bienes.

En este trabajo el profesor Morandé preten-
de dejar en claro que lo tnico que interesa en
este precepto es el hecho de que las sustancias
contenidas en desmontes, escorias y relaves
también pueden ser objeto de concesion mine-
ra, objetivo para el cual estd de mds referirse a
los desmontes para decir que son accesorios de
la pertenencia de que proceden.

Papel N° 29: “La cuestion de los desmontes,
escorias y relaves” (16 de mayo de 1982).

En este trabajo el autor sostiene la tesis de
que la cuestion de los desmontes, escarias y
relaves estd fuera del 4mbito normal del Dere-
cho de Mineria.

A su juicio se trata de depdsitos artificiales, no
de depdsitos naturales de sustancias minerales
como son las minas, razén por la cual la incorpo-
racion de los desmontes, escorias y relaves como
materia al Codigo de Mineria debe hacerse tenien-
do en cuenta tanto los aspectos en que se diferen-
cian a las minas como los que se asemejan.

El articulo 7° del CM32 se ocupa del asunto
de los desmontes, escorias y relaves, permi-
tiendo bajo ciertos requisitos constituir sobre
ellos propiedad minera.

Para el caso de las escorias y relaves se exi-
ge que ellas se encuentren en terrenos abiertos
y debia haberse producido el abandono del es-
tablecimiento de beneficio que los habia origi-
nado, y la propiedad minera resultante de la
manifestacion tenia por objeto exclusivo las es-
corias y relaves manifestados.

Para constituir propiedad minera sobre los
desmontes el requisito es que hubiera caduca-
do el titulo de la concesién de que procedian, y
la constitucién de la propiedad minera sobre
ellos podia conseguirse mediante la manifesta-
cién de ellos o la manifestacién de cualquier
otra sustancia denunciable existente en el te-
rreno en que los relaves estén constituidos.

De lo anterior se desprende que el articulo
7% del CM32 aceptaba claramente la superposi-
cidén de pertenencias en un mismo terreno.

La LOCCM establece un sistema diferente
para la cuestién de los desmontes, escorias y
relaves, debido a que el articulo 4° en su inciso
final establece categéricamente la prohibicién
de constituir mas de una concesién sobre las
sustancias concesibles existentes en una misma
extension territorial.
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Dicha prohibicién deja fuera la posibilidad
de que la concesién de sustancias concesibles
existentes en desmontes, escorias y relaves
pueda superponerse a otra concesién, o que
otra concesion pueda superponérsele.

La LOCCM segtin lo expone el profesor
Morandé, habria regulado solo la situacién de
las sustancias concesibles contenidas en los
desmontes, escorias y relaves, cuando ellos
han sido abandonados por sus duefios.

Lo anterior significa que si al momento de
producirse el abandono, ya existe una conce-
sién en la extensidn territorial en que estén
ubicados los desmontes, escorias y relaves
abandonados, el titular de la concesidén de ex-
ploracidén o explotacion alli constituida tendra
sobre las sustancias concesibles existentes en
dichos residuos, las mismas facultades que tie-
ne sobre las sustancias concesibles que estén
naturalmente depositadas dentro de los limites
de su concesion.

En el caso de no existir una concesidn sobre
la extensién territorial en que se produjo el
abandono, quien llegue posteriormente a cons-
tituir alli concesién, tendrd los derechos sobre
las sustancias concesibles existentes en los des-
montes, escorias y relaves alli abandonados.

La LOCCM, si bien otorga derechos respec-
to de desmontes, escorias y relaves que se en-
cuentren abandonados, olvida precisar bajo
qué requisitos estos residuos se entienden
abandonados.

El autor sefiala que no le corresponde al
Codigo de Mineria establecer requisitos que no
fueron sefialados por la LOCCM, pero sugiere
establecer presunciones en relacion a la prueba
del abandono.

Papel N° 30: “Los efectos especiales de la sen-
tencia constitutiva de Ia concesidn de exploracion”
(19 de mayo de 1983).

En este breve documento de no mas de una
pagina el autor analiza el articulo 58 del Pro-
yecto de nuevo Cddigo, que trata sobre los
efectos de la sentencia constitutiva de la conce-
sién de exploracién.

El autor sostiene que el Proyecto daria tra-
tamientos distintos a las sentencias constituti-
vas de las concesiones de explotacién y explo-
racion, a las que se refieren los articulos 58 y 91
respectivamente.

Desde el punto de vista del profesor Mo-
randé, el tratamiento dado por el Proyecto a
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los efectos de la concesion de exploracion cum-
ple mejor su finalidad que los efectos sefiala-
dos para la sentencia constitutiva de la conce-
sion de explotacion.

Papel N° 31: “Denominacion de pertenencia a
la concesion de explotacien” (S/D).

En este trabajo el autor plantea la tesis si-
guiente: la denominacién de “pertenencia” que
da el proyecto de Codige de Mineria a lo que
la LOCCM y la CPR80 llaman concesién de ex-
plotacién no es adecuada.

El profesor Morandé argumenta que tal de-
nominacion era utilizada por el CM32 para de-
signar la materialidad u objeto del derecho de pro-
piedad minera y no al derecho mismo.

El articulo 29 del antiguo Cédigo establecia
que “La propiedad que la ley concede se llama
pertenencia. Tiene la forma de un sélido ... ”.

Continuando con la argumentacién destina-
da a demostrar que la denominacién de “perte-
nencia” no es adecuada para designar en el nue-
vo Cédigo a la concesién de explotacion, el autor
hace un andlisis del articulado del CM 32.

Con ello busca demostrar que la voz “per-
tenencia” se refiere a una materialidad, es de-
cir, a la extensién territorial abarcada por una
concesion, y no al derecho de propiedad.

A modo de ejemplo, el articulo 55 inc. 2°
del CM32 establecia que la solicitud de mensu-
ra deberd indicar los nombres, la ubicacién y
duefios de las pertenencias colindantes.

El profesor Morandé sefiala al respecto que
las cosas incorporales no tienen ubicacién en el
terreno ni tampoco pueden colindar.

El articulo 67 del CMB32 incluia la siguiente
frase: “la extension de terreno encerrada por
tres o mds pertenencias...”.

El autor agrega en relacién con esta frase
que las cosas incorporales no encierran exten-
siones de terreno.

El articulo 96 del mismo cuerpo legal esta-
blecia que las pertenencias estan especialmente
sujetas a las servidumbres de ser atravesadas
por labores mineras.

A esto el autor agrega irénicamente que las
cosas incorporales no pueden ser atravesadas
por socavones, ni tampoco puede existir inter-
nacién de labores en un derecho.

La jurisprudencia admitié el caracter mate-

rial del término “pertenencia” que empleaba el
CM32.

La Corte Suprema dispuso lo siguiente:?!

“para determinar la significacidn de la palabra
pertenencia debe recurrirse al propio Cédigo de
Mineria. Este, en su articulo 2°, declara gue la
pertenencia tiene la forma de un sélide, cuya base
es un rectangulo de profundidad indefinida dentro
de los planos verticales que la limitan. De aqui se
desprende que la pertenencia es la materialidad de
la mina, vale decir, el terreno, dentro de cierlos
limites, donde se encuentran los minerales.”

Segun advierte el autor, no solo nos enfren-
tamos a un problema de denominacién inade-
cuada, ya que el Proyecto en varias de sus dis-
posiciones atribuye a las concesiones
caracteristicas propias de las cosas corporales, las
que la LOCCM atribuye a la extension territorial
abarcada con la concesién y no a la concesién.

El autor toma dos articulos que explican
claramente la confusién en los conceptos.

El articulo 29 del Proyecto sefala: “La con-
cesion podrd dividirse fisicamente...”.

La LOCCM, en cambio, en su articulo 4° esta-
blece correctamente, que “la extension territorial
de una concesién minera podra dividirse...”.

La preocupacién del autor radica en que el
mal entendimiento de disposiciones como estas,
permitirian a mas de alguien sostener que la
concesion y la pertenencia son una cosa corpo-
ral; por consiguiente, creer que la propiedad,
que, con arreglo al articulo 91, el concesionario
tiene sobre la concesidn, es una propiedad que
tiene por objeto una cosa corporal, que por lo
parecido con la mina podria se la mina misma.

Este trabajo de Enrique Morandé tiene un
enfoque puramente conceptual que evidencia
la gran importancia que para él tenfa el uso de
una terminologia adecuada si no perfecta.

El Cédigo de Mineria que postulaba el pro-
fesor Morandé debia cerrar el campo a todo
tipo de interpretaciones contradictorias.

2. Reflexiones sobre el régimen de
propiedad minera

Papel N° 32: “Todas las disposiciones de la Ley
18097, con excepcién de las de su articulo 3° tran-

21 Repertorio. T. 38, seccion 17, P. 269.
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sitorio, tiene el cardcter de Ley Orgdnica Constitu-
cional” (1 de junio de 1983).

Basiandose en las dos sentencias emitidas
por el Tribunal Constitucional, de fechas 26 de
noviembre y 22 de diciembre de 1981 y con re-
lacién a la Ley 18.097, el autor esta convencido
de que todas las normas de la Ley Organica
sobre Concesiones Mineras, con excepcién de
las contenidas en su artfculo 3° transitorio, tie-
nen el cardcter de ley orgéanica.

Continuando con el razonamiento, el profe-
sor Morandé sefiala que todas las normas que
tienen el cardcter de ley organica son constitu-
cionales y por ende, al estar resuelto por el Tri-
bunal Constitucional que esa normas son cons-
titucionales, concluye sosteniendo que la Corte
Suprema no podrd declararlas inaplicables se-
gun lo establece el articulo 83 de la CPR80.

Papel N° 33: “Consideraciones sobre el régi-
men de propiedad minera” (S/D).

Documento en el cual el autor expone las
consecuencias para el régimen de propiedad
minera chilena que derivaron de la modifica-
cién introducida a la CPR25 por la Ley N°
17.450, del anio 1971.

El principal efecto de dicha modificacién
seria el cambio del régimen del dominio emi-
nente del Estado v del dominio patrimonial de
los particulares sobre las minas, por un régi-
men que solo admite el dominio del Estado so-
bre las minas, entregandole a los particulares
un derecho de concesién que el profesor Mo-
randé califica como “precario y desamparado de
proteccién constitucional”.

El autor advierte que la Ley 17.450 no alte-
ra solo el régimen de derechos mineros que se
constituiran en el futuro, luego de la entrada
en vigencia de dicha ley, sino que también
afecta los derechos existentes sin respeto por
los derechos adquiridos.

Desde el punto de vista del profesor Mo-
randé, la explicacién de tal proceder estarfa en
el afdn de nacionalizacién de las minas, me-
diante un procedimiento de expropiacion sin
pago de indemnizacién, proceso que logra un
dominio exclusivo del Estado sobre las minas,
eliminando la propiedad privada sobre ellas.

En este documento se explica cémo en di-
cho contexto se hizo indispensable la dictacion
de la Constitucion de 1980, texto que no resta-
blece el “régimen de los dos dominios”, como
sefiala Morandé Tocornal, eminente del Estado
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y patrimonial de los particulares, ambos exis-
tentes antes de la reforma de 1971; la dictacién
de la nueva Constitucién tampoco habria man-
tenido el régimen consagrado por la Ley N°
17.450, siendo clara al establecer que sobre las
minas no existe mas propiedad que la estatal.

El profesor Morandé se detiene en destacar
el hecho de que tanto los textos del antepro-
yecto elaborado por la Comisién de Estudio de
la nueva Constitucién, como el texto que apro-
b6 el Consejo de Estado, contemplaban para el
Estado un dominio eminente y para las perso-
nas una propiedad minera, pero esta solucion
fue abandonada por la Constitucion Politica de
1980, aprobada por el Decreto Ley N® 3.464 y
ratificada por el plebiscito del 11 de septiembre
de 1980.

Papel N° 33: “Consideraciones sobre el dominio
sobre las sustancias minerales y la concesion” (S/D).

En este trabajo el autor hace algunas preci-
siones referidas al derecho de dominio y el de-
recho de concesién, ambos establecidos por la
CPR80.

El primero, respecto de las sustancias no
concesibles, por parte del Estado, y el segundo,
respecto de sustancias concesibles, por parte
de los particulares.

En cuanto a la superposicion de las conce-
siones, si bien periodisticamente se ha expresa-
do que su eliminacién constituirfa un logro del
Proyecto de Cédigo de Mineria, el autor desta-
ca que la eliminacién de la superposicién de
las concesiones fue dispuesta por la LOCCM,
por ende, segiin su criterio, no le corresponde
al nuevo Cédigo de Mineria el establecerla.

Papel N° 35: “Consideraciones sobre la consti-
tucionalidad de algunos preceptos del Cddigo de
Mineria”,

El profesor Morandé continda con el anali-
sis de aquellos preceptos del Proyecto de Codi-
go de Mineria que durante su tramitacion sus-
citaron cuestiones de constitucionalidad.

En este articulo el autor llega a la conclusién
que dichos preceptos respecto de los cuales la
Junta de Gobierno ha requerido el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional son contra-
rios a normas especificas de Derecho Minero es-
tablecidas en la Constitucién y a disposiciones
de la LOCCM.

Papel N° 36: “Algunas consideraciones sobre
la aprobacion del Proyecto de nuevo Cddigo de Mi-
neria” (S/D).
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En este trabajo el autor realiza un analisis
retrospectivo de la generacién de la LOCCOM
y del Codigo de Mineria, sosteniendo que des-
de su punto de vista hubiera sido mas acertado
dictar unicamente un Cédigo, algunas de cu-
yas disposiciones debieron tener el caracter de
ley orgénica y otras de ley ordinaria.

3. Papeles escritos en apoyo de su labor docente:

Papel N° 37: “Cuestionario sobre instituciones
bisicas del Derecho de Mineria” (S/D).

Este trabajo fue al parecer elaborado como
un material de apoyo a su catedra de Derecho
Minero, debido a la forma en que estd redacta-
do. En él el profesor Morandé formula distin-
tos cuestionamientos relativos a aspectos im-
portantes en materia minera, tales como la
preferencia para mensurar, la calidad de opera-
cién que es la mensura, etc., y otras materias
que estaban muy en el tapete en la época de
discusiéon del CM83.

Papel N° 38: “Respuestas a un cuestionario so-
bre el Proyecto de Codigo de Mineria”(5/D).

En este trabajo el autor responde de un
modo muy didactico a las distintas afirmacio-
nes que se realizan en torno a las principales
disposiciones del Proyecto del Cédigo de Mi-
nerfa.

El profesor Morandé se aboca a desvirtuar
algunas critica hechas por la opinién ptiblica al
Proyecto, y a la vez procura corregir algunas
apreciaciones que de él expresan los entendi-
dos.

4. Correspondencia:

Papel N° 39: Resolucién Exenta N° 10 de la
Honorable Junta de Gobierno (5 de enero de
1982).

Por esta resolucidn se resuelve contratar en
calidad de Consultor de la Cuarta Comisién Le-
gislativa, a contar del 31 de diciembre de 1981 y
hasta el 31 de marzo de 1982, a los sefiores Jorge
Correa Fontecilla y a Entique Morandé.

Papel N° 40: “Carta al sefior Cesar Raitl Bena-
vides Escobar” (22 de enero de 1983).

Por medio de esta carta Enrique Morandé
comunica al Presidente de la Cuarta Comisiéon
Legislativa, teniente general César Raul Bena-
vides, Miembro de la Junta de Gobierno, que

ha recibido el documento por el cual se 1o con-
trata en calidad de Consultor de la Cuarta Co-
mision Legislativa.

Papel N° 41: “Carta al sefior César Raiil Bena-
vides Escobar” (14 de junio de 1983).

Por medio de esta carta, Enrique Morandé
le comunica a César Radl Benavides la opinién
que le merece el Proyecto del nuevo Cédigo de
Mineria, luego de la revisién efectuada por el
Comité Especial de la Subcomisién de Asuntos
Generales de la Cuarta Comisidn Legislativa.

El autor adjunta a dicha comunicacién los
siguientes documentos por él preparados en
relacién a algunas de las materias mas discuti-
das del Proyecto:

a) "La ténica del Proyecto de Cédigo de Mi-
neria consiste en crear riesgos para la conserva-
cién del derecho de concesion y para la preferen-
cia gue tiene el descubridor para constituirla.”

b) “La solucién que aporta el Proyecto de
Codigo de Mineria al problema de la superposi-
cion ilegitima de concesiones estd fundada en
varios errores juridicos y es contraria a disposi-
ciones de la Constitucion y de la Ley Orgdnica
Constitucional sobre Concesiones Mineras.”

Es menester hacer presente que en dicha
carta se hace referencia a que conjuntamente
con los dos documentos recién sefalados, el
profesor Morandé también habria enviado un
Proyecto de indicaciones relacionadas con las
secciones del Proyecto que tratan de la mensu-
ra y el acta de mensura,

El Comité le habria confiado la preparacién
de dichas indicaciones, pero por falta de tiem-
po no habria alcanzado a pronunciarse sobre
ellas.

Lamentablemente el documento al que se
hace referencia en esta carta donde figurarian
las indicaciones del profesor Morandé referi-
das a la mensura y al acta de mensura, no apa-
rece dentro de aquellos documentos a los que
he tenido acceso, por lo que por ahora no pue-
do explayarme sobre su contenido.

Papel N® 42: “Carta al sefior Washington Gar-
cia” (20 de julio de 1983).

Don Enrique Morandé sintetiza en estas li-
neas algunas de las observaciones que formu-
lara verbalmente o por escrito al proyecto de
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Cédigo de Mineria, realizadas durante su ase-
soria en la Cuarta Comisién Legislativa.

El autor enfatiza que el enfoque que el Pro-
yecto hace en el tema del saneamiento vicioso,
podria no ser el méas adecuado para satisfacer
el anhelo de garantizar la estabilidad de las
concesiones mineras.

EriLOGO

1. Consagracién de las ideas de Enrique
Morandé, en el Cédigo de Mineria de
1983. La superposicién de concesiones y
la accién de nulidad en el nuevo Cédigo

En la primera parte de este trabajo al anali-
zar el contenido de los trabajos de Enrique Mo-
randé, abordamos el problema de la superposi-
cién de concesiones. Procuramos sefialar en
qué consiste, por qué se produce y principal-
mente cudles son las perniciosas consecuencias
que produce para la minerfa en nuestro pais.
También nos referimos a los modos de explicar
el fenémeno de la superposicién por parte de
los autores, y las posturas de solucién que bus-
caron plasmarse en el CM83. Luego nos referi-
mos al tratamiento que el Proyecto Ministerial
le dio a este conflicto.

En este acdpite nos referiremos al resultado
que finalmente tuvo la discusién que se llevé a
acabo durante la preparacién del CM en torno
a cudles debian ser las posturas que habian de
prevalecer en el CM83, especialmente en lo re-
lativo al tema de las concesiones superpuestas.
Para ello analizaremos las principales disposi-
ciones del CM83 que vienen a reglamentar la
problematica de la superposicién y de la nuli-
dad de la concesién minera.

a) El problema de la superposicion en
el nuevo Cédigo

Segiin vimos en la primera parte de este
trabajo, este tema de la superposicién de con-
cesiones es a todas luces atentatorio contra la
exclusividad inherente al derecho de propie-
dad sobre la concesi6én minera, garantizado
por la CPR80.

Los mineros tienen claro que ya no son pro-
pietarios de las minas, como lo eran bajo la vi-
gencia del CM32. A cambio se les ha entregado
un “derecho de concesién” que la Constitucién
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protege con las mismas seguridades que la
propiedad.

Pero no obstante tal garantia, debido a la
existencia del fenémeno de la superposicién de
concesiones puede suceder que ellos pierdan
sus derechos o sean sometidos a presiones que
no tendrian razén de ser.

Si bien el actual CM no dice en ninguna
parte que se permite la constitucién de conce-
siones mineras superpuestas, la declaracién
del actual articulo 27 no es suficientemente vi-
gorosa ni clara al respecto.

Quizas no fue la intencién del legislador el
crear concesiones superpuestas, pero hay una
falencia evidente en los mecanismos creados
para evitar este fenémeno, los que son clara-
mente insuficientes.

El mismo Cédigo sefiala casos que sirven
de fundamento para sostener que él permite la
superposicién de concesicnes.

Por ejemplo, el articulo 108 del Cédigo se-
fiala que “el titular de una concesién de explora-
cién o el de una pertenencia, constituidas, podrd
oponerse a las labores que, dentro de los limites de
su respectiva concesion, pretenda ejecutar el titular
de otra concesién de exploracién cuyo pedimento
haya sido posterior al pedimento o a la manifesta-
cién del opositor.”

A su vez en el articulo 65 inciso 2° se sefiala
que el titular de un pedimento o de una conce-
si6n de exploracién, de fechas anteriores, que
no deduzca oportunamente la accién de oposi-
cién a la solicitud de mensura, perderé los de-
rechos emanados de su pedimento o concesién,
respecto de los terrenos sobre los cuales se lle-
gue a constituir pertenencia por quien debié
haber demandado.

Al decir que el CM83 permite la superposi-
cién, no estamos queriendo decir que lo diga
expresamente, pues ello en ningiin caso es asi,
pero sucede que por defectos técnicos existen-
tes en este cuerpo legal, en la practica se da el
problema de las concesiones superpuestas.

No son pocas las superposiciones, como
tampoco son pocos los juicios que se ventilan
ante los tribunales de justicia, pero aunque ellos
fueran pocos, no importaria, pues igualmente
no se le estd entregando la seguridad juridica
requerida a los concesionarios mineros.

La situacién que comentamos produce in-
certidumbre entre quienes tienen concesiones
constituidas y tienen temor a perderlas, aun
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cuando estas se encuentren amparadas en for-
ma oportuna. El profesor Alejandro Vergara
Blanco??, en relacién a la problematica de las
superposiciones, opina que ello se debe no solo
a una deficiencia dogmatica, sino también a
una equivocada apreciacién del legislador. A
su juicio es evidente que en esta materia de la
superposicion de pertenencias se ha producido
lo que en técnica legislativa se ha llamado “fra-
caso tedrico”, pues se habria creido conocer la
realidad sobre la que estaria vigente el Cédigo,
pero al cumplirse este, en la prdctica no se pro-
duce el efecto deseado.

Al parecer se pensé que estableciendo mu-
chas disposiciones tendientes a evitar el pro-
blema y con la ayuda de métodos modernos se
evitarfa su ocurrencia, lo que en la practica no
fue asi.

Pero en definitiva tenemos la impresién de
que el CM83 sf admite la superposicién de per-
tenencias, porque sefiala expresamente los efectos
juridicos que se originan cuando ella se produce. Si
el Cédigo dispone el efecto que deriva de una
superposicién de concesiones es porque ella
existe y es la causa de que se vulneren los de-
rechos de los legitimos concesionarios mineros.

En relacién a los posibles medios de solu-
cionar este molesto problema, no nos parece
correcto sefialar que la accién de nulidad esta-
blecida en los nimeros 6 y 7 del articulo 95 del
CM sea una posibilidad armdnica con el articu-
lo 4° inciso 2° de la LOCCM.

La prohibicidn establecida por este articulo
consiste en constituir concesiones superpuestas,
y de acuerdo a lo que ya hemos sefialado, las
concesiones mineras se constituyen por resolu-
cién judicial, en consecuencia existirfan una vez
dictada la sentencia constitutiva de la concesién.

En este sentido la accién de nulidad, consi-
derada como una solucidn, parece mas bien un
“remedio tardio”?® e incluso un remedio peor
aun que la enfermedad, pues resulta especial-
mente injusto que finalmente se termine favo-
reciendo a la pertenencia superpuesta v perju-
dicando a'la ya preexistente.

22 Vergara Blanco, Alejandro. “El orden piblico econdmics”.
RDMA. Vol. IL. 1991. P4g. 89.

23 Diario “El Mercurio”, de fecha 24 de junio de 1992. Sec-
cién: Cartas. Articulo titulado: “Superposicidn de perte-
nencias mineras”, de los seriores Alejandro Vergara Blan-
co y Enrique Evans de la Cuadra.

Claramente, al consagrarse una accién de
nulidad por superposicion, se estd dando legi-
timidad a la situacién de la superposicién, por-
que la nulidad solo produce los efectos que le
son propios, una vez que es declarada judicial-
mente la constitucién de la concesion.

Mientras la nulidad no se declare, la con-
cesidn superpuesta serd vélida y da lugar a la
grave situaciéon de que si el concesionario
afectado no acciona judicialmente, esté sujeto
a la posibilidad cierta de perder su concesién
por haberse perdido por prescripcién la ac-
cion de nulidad que poseia para defenderse
contra el titular de la concesién que se le su-
perpuso.

A pesar de que el profesor Morandé no
aborda esta materia en forma especifica, tene-
mos el deber de enunciar al menos un aspecto
importante en el problema de la superposicion
de concesiones, que parece muy distinto al
problema de la nulidad, pero que en el fondo
viene a ser su causa eficiente. Se trata de la
responsabilidad de peritos e ingenieros mensu-
radores. En la practica estos profesionales rea-
lizan mensuras superpuestas y ello permite
que finalmente se llegue a obtener una senten-
cia judicial constitutiva de concesién sobre te-
rrenos ya ocupados.

La causa del problema estd en que el CM
no contiene ninguna disposicién que sancione
a los profesionales que en forma consciente o
culposa realicen mensuras superpuestas, para
quienes existe una total impunidad.

En la parte final de este trabajo, donde nos
referiremos a las modificaciones al CM, vere-
mos que este estd siendo modificado precisa-
mente en este aspecto, pues se ha llegado a un
acuerdo en aceptar que esta es indudablemente
una de las causas generadoras del problema de
la superposicién.

La LOCCM prohibe en forma absoluta la
superposicion en su articulo 4° inciso 2° y ha
tomado muchas medidas para evitarla, pero en
la préctica bien pueden llegar a constituirse
concesiones superpuestas. El CM83 ha contem-
plado causales destinadas a evitar la superpo-
sicién, pero ellas se encuentran dentro del sis-
tema de la nulidad.

En este caso el primer concesionario, para
poner fin a la superposicidn ilegal de concesio-
nes por la que se ve afectado, debera ejercitar
contra el otro concesionario la accién de nuli-
dad correspondiente.
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A modo de conclusién queremos sefialar
que de acuerdo a lo hasta aqui expuesto y den-
tro de un contexto amplio de andlisis somos de
la opinién de que el CM83 en Jugar de conti-
nuar a la labor iniciada por la LOCCM ten-
diente a reforzar los derechos de los concesio-
narios, los disminuyé considerablemente.

La LOCCM prohibe en forma absoluta la
superposicion en su articulo 4° inciso 2°, y ha
tomado muchas medidas para evitarla, pero en
la practica bien pueden llegar a constituirse
concesiones superpuestas debido a la falta de
rigor y de claridad de las disposiciones del
CMB83. Si bien este cuerpo legal ha contempla-
do causales destinadas a evitar la superposi-
cién, ya sefialamos que ellas se encuentran
dentro del sistema de la nulidad.

En este caso el primer concesionario, para
poner fin a la superposicidn ilegal de concesio-
nes por la que se ve afectado, deberd ejercitar
contra el otro concesionario la accién de nuli-
dad correspondiente.

De este modo, el CM termina imponiendo
una serie de obligaciones procesales que cons-
tituyen un riesgo para la estabilidad de los de-
rechos legitimamente adquiridos de los conce-
510Nari1os.

Y méas adn nos parece que obligar a quien
ha cbtenido legitimamente un derecho a incu-
rrir en innumerables molestias y desembolsos
para conservarlo carece de sentido juridico.

Solo nos lleva a preguntarnos: ;Para qué
existen entonces los conceptos de preferencia y la
exclusividad?

b) La accidn de nulidad en el Cédigo de 1983

El CM83 da un tratamiento més desarrolla-
do al tema de la nulidad del acto de concesién,
en sus articulo 95 a 98, pero igualmente se le
continda llamando nulidad de la concesién.

Uno de los redactores de este cuerpo legal,
Juan Luis Ossa?*, sefiala que el Cédigo vigente
se propuso innovar respecto de las causales de
nulidad que establecia el CM32.

Seguin la opinién de este autor, para llegar a
ese objetivo el Cédigo en primer lugar refun-

2% (gsa Bulnes, Juan Luis. “Derecho de Mineria”. Editorial
Juridica de Chile, Santiago 1989. Pég. 159.
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di6 en un sclo precepto las causales de nulidad
del acto de concesién.

En segundo lugar la enumeracién de las cau-
sales tiene cardcter taxativo, empleando para ello
la expresién “solo” al comienzo del articulo 95.

En tercer lugar precisé el concepto de inte-
rés actual. A este respecto tenemos que recor-
dar la discusién doctrinaria que se dio en torno
al llamado "interés actual” requerido para in-
tentar la accién de nulidad.

En cuarto lugar, fijé el plazo de prescrip-
cidn extintiva de la accion de nulidad.

El Cédigo en actual vigencia entrega estas
causales de nulidad tanto en favor de las perte-
nencias constituidas como aquellas que estan
en tramite, definiendo la discusién originada
respecto a quién tenia el legitimo interés de en-
tablar la accién. La doctrina actual estd contes-
te en sostener que la accién de nulidad regla-
mentada en el CMB83 se trata de la nulidad del
acto constitutivo de la concesién minera, y que
este no esta solo sujeto a la nulidad establecida
en el articulo 95, sino que este acto puede tam-
bién ser afectado por otros tipos de nulidad
que ya caen en la esfera del derecho puiblico .

El CM83 ademas de establecer las causales
de nulidad y el titular de la accidn, sefiald el
procedimiento a seguir y la prescripcién de la
accion de nulidad, por su no ejercicio en el pla-
zo de cuatro afios.

El mecanismo es el siguiente: prescrita esta
accion de nulidad por el no ejercicio en el pla-
zo de cuatro afios por el titular de una conce-
sién constituida o en tramite, la concesidn su-
perpuesta, que nacié viciosa, queda saneada de
todo vicio y ademds se entiende que la senten-
cia y su inscripcién han producido siempre los
efectos que le son propios.

La extincién de la concesién preexistente
por la prescripcién de dicha accién de nulidad,
segun se establece en el articulo 96 inciso 3° del
CM, no tiene relacién con las causales de cadu-
cidad o de simple extincién del dominio que se
contemplan expresamente en la LOCCM. Esta
es una de las criticas en que Enrique Morandé
insistié en sus escritos y en los debates en los
que participd, pero vemos que lamentablemen-
te prevalecié en las disposiciones del nuevo
Cédigo el criterio adverso.

Este criterio contemplado por el CM83 nos
parece que va en total desarmonia con otras
normas regulatorias de la actividad minera e
incluso de mayor jerarquia que el propio CM.
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Resulta inevitable llegar a esta conclusién
debido a que con arreglo a la LOCCM el ampa-
ro de las concesiones se hace mediante el pago
de una patente y no por el ejercicio de la accién
de nulidad de la concesién.

De lo expuesto hasta aqui queda en eviden-
cia que en el Cédigo de 1983 se plasmaron
aquellas ideas que el profesor Morandé intentd
erradicar de la cultura juridica minera chilena.

No esta de maés recordar que en sus escritos
se oponia fehacientemente al saneamiento del
titulo vicioso por la prescripcién de la accién
de nulidad ya sefialada, lo que a su juicio era
contrario a derecho.

En relacién a la prescripcién adquisitiva de
la concesion minera, el articulo 93 del nuevo
CM viene a regularla, estableciendo que el po-
seedor de una concesidon minera puede ganar
la misma por prescripcién adquisitiva, per-
diéndola de esta forma su duefio.

Establece que el tiempo de posesién necesa-
ria serd de dos afios para la prescripcién ordi-
naria, y de 4 afios en la extraordinaria.

En lo relativo al saneamiento de los vicios
de que pueden adolecer las concesiones mine-
ras, debe estarse a lo dispuesto por el articulo
96, que establece que las acciones de nulidad
establecidas en los niimeros 1° al 7° del articulo
95 se extinguen por prescripcién en el plazo de
cuatro afios, contados desde la publicacién del
extracto a que se refiere el articulo 90.

Segtin sefiala Mario Maturana®, el articulo
93 al establecer la prescripcién adquisitiva de
la concesién minera, lo hace de un modo gene-
ral, dando la impresién de que esta es la regla
tinica aplicable a este modo de adquirir el do-
minio de una concesion.

El inciso 4° del articulo 93 limita su efecto a
una prescripcién extintiva especifica, la de las
acciones de nulidad derivada de las causales
establecidas en los siete primeros niimeros del
artfculo 95.

En consecuencia el Cédigo solo daria normas
relativas a los vicios de nulidad que establecen
los siete primeros niimeros del articulo 95.

Respecto de la prescripcién adquisitiva de
las concesiones mineras afectadas por vicios de

25 Maturana Claro Mario. “La nulidad del acto concesional.”
Revista de Derecho de Minas. Vol. V. 1394. pp. 41-64.

nulidad distintos a los establecidos en el articu-
lo 93, se rigen por las normas generales.

La historia fidedigna del establecimiento de
estas normas parece confirmar esta opinién.

El Informe del Proyecto sobre nuevo CM,
de la primera Comisién Legislativa emitido
con fecha 9 de agosto de 1983, sefiala en rela-
cién al articulo 93, al que hacemos referencia la
siguiente opinién:

“La Comisién sugiere la aprobacién de este
articulo en los términos del textc del Ejecutivo,
dejando constancia de que la prescripcién ad-
quisitiva de concesiones mineras soclo opera
cuando se disputa entre dos o més personas la
propiedad de una misma y tinica concesién.

Entiende también que este articulo no se aplica
al caso de que una concesion estd en situacién de
sanear su titulo constitutivo por el transcurso del
plazo, pues en tal situacién dicho saneamiento se
produce solo por la prescripcién extintiva de la co-
rrespondiente accion de nulidad, que por mera coin-
cidencia serd el mismo de la prescripcién adquisiti-
va ordinaria.”

El Poder Ejecutivo indic6 la necesidad de
excluir las causales 2* y 3* del articulo 95 del
Proyecto primitive, consistentes en haberse
otorgado la concesién por un érgano carente
de jurisdiccién o cuya incompetencia sea abso-
luta, y haberse otorgado la concesién incluyen-
do expresamente en ella sustancias o yacimien-
tos no concesibles, respectivamente en razén
de encontrarse estas causales contempladas en
el articulo 7° de la Constitucién Politica de la
Reptblica.

El CM83 en lugar de continuar la labor ini-
ciada por la LOCCM tendiente a reforzar los
derechos de los concesionarios, los disminuy¢é
considerablemente, imponiéndoles una serie
de obligaciones procesales que constituyen un
riesgo para la estabilidad de los derechos legi-
timamente adquiridos de los concesionarios.

Como se ha sefialado en incansables opotr-
tunidades, la LOCCM prohibe en forma abso-
luta la superposicién en su articulo 4° inciso 2°
y ha tomado muchas medidas para evitarla,
pero en la préctica bien pueden llegar a consti-
tuirse concesiones superpuestas. E1 CM83 ha
contemplado causales destinadas a evitar la
superposicién, pero ellas se encuentran dentro
del sistema de la nulidad.

En este caso el primer concesionario, para
poner fin a la superposicién ilegal de concesio-
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nes por la que se ve afectado, deberd ejercitar
contra el otro concesionario la accién de nuli-
dad correspondiente.

2. Resurgimiento de las ideas de
Enrique Morandé: debate de 1992, sobre la
superposicién de concesiones. La nueva
Ley 19.573

a) Nueva participacién de Enrigue Morandé en
el debate de 1992 y en la modificacion al Cé-
digo de Mineria

La Constitucién y la LOCCM admiten la
exclusividad del derecho del titular de la con-
cesidon sobre las sustancias minerales existentes
en una misma extension territorial.

La LOCCM prohibe en forma expresa y ter-
minante la constitucién de concesiones super-
puestas, lo que demuestra una correcta aplica-
cién de la CPR80 al entregarle a los titulares de
las concesiones mineras la propiedad de ellas y
una perfecta armonia con el principio de exclu-
sividad garantizado por la Carta Fundamental.

Nuestro Cédigo de Mineria, que vino a ce-
rrar este ciclo legislativo, ha demostrado no dar
solucién a graves problemas existentes en la ac-
tualidad en el drea minera. Grave falencia si se
toma en cuenta la importancia de la minerfa en
nuestro pais y la necesidad de que existan cuan-
tiosas inversiones que puedan activarla.

Como vimos en el punto anterior, el CM83
no da una solucidn al problema de la superpo-
sicién de concesiones, de otra forma no se ex-
plicaria tanta discusién al respecto.

El Cédigo de Minerfa de 1983 permite la
superposicién, no porque asi lo diga expresa-
mente, sino por falencias técnicas en su elabo-
racién; para ello basta observar las cantidades
de juicios en que se ven obligados a participar
los titulares de concesiones mineras. La causa
de este fendmeno estaria en inexplicables erro-
res de factura del Cédigo de 1983%. Ante el
fracaso de este cuerpo legal esta clara la necesi-
dad de corregir las disposiciones que permiten
la existencia de este problema.

% Vergara Blanco, Alejandro. “Principios y sistemas del dere-
cho minero. Estudio Histérico-Dogmdtica.” Santiago. Edito-
rial Juridica de Chile (1992), pp. 368 in fine. Ademds
véase Informe Constitucional N° 226 de 1991.
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Un gran ejemplo de la importancia del
tema y de la preocupacién que por él han de-
mostrado la mayoria de los expertos en mate-
rias mineras en nuestro pais es el siguiente: a
mediados de 1992, a casi 10 afios de la promul-
gacion del CM83, se dio lugar al comienzo de
un interesante debate en torno al tema de las
concesiones superpuestas.

En las pdginas del diario “El Mercurio” se
desarrolld por afios esta discusion, centrada
basicamente en torno a si el nuevo CM permi-
tirfa 0 no la llamada superposicién de perte-
nencias mineras.

El 24 de junio de 1992 los sefiores Enrique
Evans de la Cuadra y Alejandro Vergara Blan-
co, profesores de Derecho Constitucional y Mi-
nero, respectivamente, en un interesante arti-
culo titulado “Superposiciéon de pertenencias
mineras”, sostienen la tesis de que el CMB83
permitirfa la superposicién de pertenencias.

Para ello se basan en que las disposiciones
de este cuerpo legal contemplan la extincion
de la concesién preexistente y el saneamiento
de la concesion superpuesta por la prescrip-
cién de la accién de nulidad de la concesidon
establecida en los articulos 95 y siguientes del
Codigo. De esta forma, segun sostienen estos
autores, el CM vigente contravendria la
LOCCM, que prohibe expresa y categérica-
mente la superposicion de pertenencias en su
articulo 4° inc. 2°,

Terminan su argumentacién destacando que
el CM83 no vendria a respetar el derecho de
propiedad sobre la pertenencia, derecho garan-
tizado en forma expresa por nuestra Carta Fun-
damental, debido a que desconoceria el derecho
exclusivo del concesionario para explorar y ex-
plotar las sustancias minerales que se encuen-
tran dentro de los limites de su pertenencia.

Luego, el 23 de julio de 1992, el profesor
Morandé demuestra nuevamente su incansable
preocupacién por el tema al publicar en el mis-
mo diario un articulo titulado “Superposicicn de
pertenencias mineras”.

En este articulo el profesor Morandé reco-
noce que la inquietud de los sefiores Evans y
Vergara, al igual que la de todos los mineros,
es bastante justificada, debido a las disposicio-
nes de los niimeros 95 N° 7 y de los incisos
primero y tercero del articulo 96 del CM83.

Estos preceptos establecen que por la pres-
cripcién extintiva de la accién de nulidad de la
concesidén que se ha constituido superponién-
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dose a otra preexistente, se producen la extin-
cién de la primera y el saneamiento de la se-
gunda.

El profesor Morandé sostiene entonces que
las disposiciones del Cédigo que dicen prohi-
bir la superposicién no son eficaces, porque
existirian otras disposiciones en el mismo Co6-
digo que otorgan el saneamiento a una perte-
nencia que se superpone a otra, y sancionando
con la extincion de la pertenencia preexistente.

El profesor Morandé contintda su argumen-
tacion seflalando que la disposicién del Cédigo
de Mineria que por la prescripcién de la accién
de nulidad de la concesién permite el sanea-
miento de las pertenencias nulas y la extincién
de las pertenencias validas, es inconstitucional
por muchas otras razones, ademads de las sefia-
ladas por los profesores Vergara y Evans en el
articulo al que ya hemos hecho referencia.

Entre las otras razones, para Enrique Mo-
randé estd el hecho de que la disposicién en
cuestion acepta que las pertenencias terminen
constituyéndose por una declaracién judicial
que declara la prescripcion de la accién de nu-
lidad de la concesién, en lugar de hacerlo por
una resolucién judicial que deciare su constitu-
cion.

También sefala que al tener esa disposicion
simplemente el cardcter de ley ordinaria, legis-
laria sobre materias reservadas a una ley orga-
nica constitucional, como lo son las que se re-
fieren a la duracién y a la extincion de las
concesiones mineras.

Para el profesor Morandé la tinica forma en
que las disposiciones del CM no se contradi-
gan entre si, y para que sean armdnicas con las
normas constitucionales y de la LOCCM, es
modificando el CM.

Esta modificacion, segtin su opinién, junto
con confirmar el respeto de la propiedad del
concesionario sobre su pertenencia, pondra fin
a una controversia juridica que no es en abso-
luto beneficiosa para los mineros.

Recordemos que lo preceptuado en estos
articulos es exactamente la postura que Enri-
que Morandé traté de evitar que el Codigo
adoptara, pues el previd que el establecimiento
de disposiciones como estas daria carta blanca
a la existencia de concesiones superpuestas
mediante el juego del saneamiento del titulo
injusto y la prescripcién extintiva de la accién
de nulidad.

De los argumento aqui expuestos, no queda
mds que reconocer que son similares, si no
idénticos a los esgrimidos por este mismo au-
tor en la etapa en que se discutieron los pre-
ceptos constitutivos del CM83, disposiciones
que ahora nuevamente estin en el tapete.

La necesidad de darle punto final a este de-
bate y buscar una solucién rdpida al problema
fue reconocida por el propio Ministro de Mine-
ria.

Este resurgimiento del debate tuvo como
resultado final que el gobierno se pronunciara
al respecto y enviara un Proyecto de Ley para
solucionar el problema y dar una mayor clari-
dad al Derecho Minero chileno.

El Proyecto que “Introduce Modificaciones al
Cédigo de Mineria en relacion con I superposicion
de pertenencias mineras”, ingresé a tramite legis-
lative por Mensaje de su Excelencia el Presi-
dente de la Repiiblica, el 22 de septiembre de
1992.

Enrique Morandé sefialé en su momento
que el proyecto se conformaba con dificultar el
problema de las superposiciones, haciéndolas
menos frecuentes. A su juicio lo que debia ha-
cer el Proyecto es sencillamente prohibir la
constitucién de concesiones superpuestas y es-
tablecer que no produciré efecto alguno la sen-
tencia que dé por constituida una concesién
donde ya existe otra.

b) Modificaciones al Cédigo de Mineria de 1983

La finalidad del Proyecto de Modificacién
es solucionar el tema de la superposicién de
concesiones mineras, y este problema se pro-
duce pues la legislacién vigente permite nue-
vos “procedimientos” en relacién a terrenos
que debieran estar excluidos de tal posibilidad,
por haber sido otorgado con anterioridad un
derecho exclusivo a favor de un concesionario
cuyo titulo estd vigente?.

La modificacién principal del Cédigo de
Mineria para evitar superposiciones deberia
estar dirigida a evitar nuevas manifestaciones
superpuestas a concesiones vigentes.

A todo nuevo manifestante debiera exigir-
sele ab initio, con la colaboracién de la adminis-

7 Vergara Blanco, Alejandro. Informe Constitucional N°
417, pp. 3-5.
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tracion y de los interesados, probar la no su-
perposicién?®.

El Proyecto en su texto original fue alterado
por la llamada “Indicacion Sustitutiva del Pro-
yecto de Ley que introduce modificaciones al Codi-
go de Mineria en relacién con la superposicidn de
pertenencias mineras”, contenida en el oficio N°
561-325 dirigido por el Presidente de la Repu-
blica al Senado con fecha 30 de marzo de 1993.

Las modificaciones propuestas por esta In-
dicacién Sustitutiva significaron en la practica
alterar completamente el texto inicial del Pro-
yecto.

Ahora la finalidad no es solo relativa a la
superposicion de concesiones, sino que esta
pasa a tener un triple objetivo:

En primer lugar, “simplificar las normas
(propuestas en el primitivo proyecto de ley)
destinadas o, a lo menos, dificultar y hacer
mas infrecuentes las superposiciones (de con-
cesiones) mineras.”

En segundo lugar, “imponer la necesidad
de contar con el permiso del duefio del terreno
superficial para catar y cavar en terrenos clase
I, II y Il de capacidad de uso agricola”.

En tercer lugar, “evitar que por la via de la
constitucion de servidumbres mineras se entor-
pezca la ejecucién de proyectos habitacionales.”

Como vemos, esta indicacidén sustitutiva se
refiere a distintas materias, pero nos limitare-
mos a explayarnos solamente sobre las referidas
al tema de la superposicién de concesiones.

Analicemos a continuacién cuales fueron
estas indicaciones propuestas en lo relativo a
las superposicién de concesiones.

Dado que la base de la modificacién al CM
estd constituida por el articulo 96, antes de re-
ferirnos a ellas, pasaremos a transcribirlo:

Articulo 96: “Las acciones de nulidad estable-
cidas en los niimeros 1° a 7° del articulo anterior, se
extinguen por prescripcion en el plazo de cuatro
afios, contados desde la fecha de la publicacién del
extracto a que se refiere el articulo 90.

“Transcurrido el mismo plazo, tampoco po-
dran impugnarse la publicaciéon del extracto a
que se refiere el articulo 90 ni la inscripcién de
la sentencias constitutiva de la concesion.

% Vergara Blanco, Alejandro. Informe Constitucional N°
371, p. 4.

VoLUMEN 1, NUMERD 1, ERERo - Junig, 1999

“Cumplida la prescripcién, la concesion
queda saneada de todo vicio y ademds se en-
tiende que la sentencia y su inscripcion han
producido siempre los efectos que, para cada
una de estas, sefiala el articulo 91. La sentencia
que en los casos de los nimeros 6° y 7° del
articulo anterior, declare la prescripcién de la
accion de nulidad a que dichos nameros se re-
fiere, también declarard extinguida la perte-
nencia afectada por la superposicion.

“La accién de nulidad establecida en el niime-
ro 8° del articulo anterior se extingue, si debiendo
deducir la oposicidén a que se refiere el numero 1°
del articulo 61, el interesado no lo hace.

“Sin embargo, esta prescripcién no provo-
caré la extincion de la concesidn del titular de
la accién prescrita, en la parte no superpuesta
y se aplicara lo previsto en el articulo 98, en lo
que sea pertinente.”

Ahora analicemos cuéles fueron estas indi-
caciones propuestas.

En primer lugar se propuso derogar la se-
gunda oracién de su inciso 3°. Aquella que va
después del punto, contenida entre las pala-
bras “la sentencia y la superposicién”.

En segundo lugar se propuso introducir a
continuacién de su inciso 3°, ya modificado en
la forma recién sefialada, el siguiente inciso 4°:

“La sentencia que en los casos de los niimeros
6° y 7° del articulo precedente, declare prescrita la
accién de nulidad a que dichos nidmeros se refie-
ren, declarard también, y en todo caso, que la con-
cesién afectada por la superposicion ha sido ad-
quirida mediante la prescripcion extraordinaria
de que trata el inciso 2° del articulo 93, por el
titular de la pertenencia superpuesta, en la parte
efectivamente afectada por la superposicién.”

En tercer lugar se propuso derogar sus ac-
tuales incisos cuarto y quinto.

De ser aprobadas las redacciones propues-
tas al articulo 96 del CM, este quedaria con la
siguiente redaccidn:

“Las acciones de nulidad establecidas en los
nimeros 1° a 7° del articulo anterior, se extinguen
por prescripcién en el plazo de cuatro afios, conta-
dos desde la fecha a que se refiere el articulo 90.”

“Transcurrido el mismo plazo, tampoco po-
drd impugnarse la publicacién del extracto a
que se refiere el articulo 90 ni la inscripcién de
la sentencia constitutiva de la concesién.”

“Cumplida la prescripcién, la concesién
queda saneada de todo vicio y ademas se en-
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tiende que la sentencia y su inscripcién han
producido siempre los efectos que para cada
una de estas sefiala el articulo 91.”

“La sentencia que en los casos de los nime-
ros 6° y 7° del articulo precedente declare prescri-
ta la accién de nulidad a que dichos niimeros se
refieren, declarard también, y en todo caso, que
la concesidn afectada por la superposicién ha
sido adquirida mediante la prescripcidn extintiva
de que trata el inciso 2° el articulo 93, por el titu-
lar de la pertenencia superpuesta, en la parte
efectivamente afectada por la superposicién.”

El texto actual del articulo 96 establece que
la concesidén superpuesta, que es nula, se sanea
por la prescripcién extintiva de la accién de nu-
lidad de la concesién, que corresponde al titular
de la concesidn vélida, y que la concesién valida
de este se extingue cuando se produce esa pres-
cripeion extintiva de la accién de nulidad.

Comparando esta disposicién con el texto
que se propone para sustituirlo, este establece
que extinguida por prescripcion la accién de nu-
lidad que corresponde al titular de la concesion
vélida, la concesién nula se sanea, y que ademas
el titular de la concesién nula adquiere por pres-
cripcion extraordinaria la concesion vélida.

Terminando con el andlisis a la modifica-
cién del articulo 96, la Indicacién sustitutiva
también contiene los siguientes contenidos:

En cuarto lugar propone modificar los ar-
ticulos 15, 17, 27, 34, 73, 96, 122, 1° transitorio,
2° transitorio, y 3° transitorio del CM.

En quinto lugar propone modificar el articu-
lo 7° de la LOCCM, referido a los derechos de
los concesionarios mineros, especialmente a la
facultad de catar y cavar.

En sexto lugar propone interpretar los articu-
los 61 inciso 1° y 84 inciso 1° del CM referidos a
la oposicién a la solicitud de mensura y al plazo
de oposicién a la constitucién de pertenencias
respectivamente.

c) Comentarios del profesor Enrique Morandé
en relacién con la Indicacidn sustitutiva® :

Desde el punto de vista del profesor Mo-
randé la modificacién que se propone introdu-

2 Comentarios al Proyecto de Modificacién del Cédigo de
Minerfa, en relacién a la superposicién de pertenencias
mineras, de Enrique Morandé Tocornal. RDM, vol. IV
(1993), pp. 15-19.

cir al articulo 96 del CM, cuya redaccién actual
y la formulada por el Proyecto acabamos de
exponer, resultaba inconstitucional.

En primer lugar infringiria el 19 N°24 de la
Constitucién al atentar en contra del derecho
de propiedad de que goza el titular sobre su
pertenencia,

No existiria la supuesta exclusividad que
da la CPR80 y la LOCCM para el duefio de la
pertenencia vélida, porque se estaria admitien-
do la coexistencia de dos pertenencias, la su-
puesta y la afectada por la superposicién.

A su juicio si se admite que la pertenencia
superpuesta que es nula tiene la posibilidad
de sanearse y que el propietario de la perte-
nencia que sufre la superposicién, que es vali-
da, tiene el riesgo de perderla cuando la gana
por prescripcién el titular de la pertenencia
superpuesta.

En segundo lugar se infringiria el articulo
7° de la CPR80 al permitir el saneamiento de
un nulidad que segin analizamos anterior-
mente.

En tercer lugar seria violatoria de los nu-
meros 2°, 3° y 26° del articulo 19 de la Constitu-
cién, porque permitiria que el titular de la per-
tenencia védlida que conserva su posesién,
pierda el dominio de ella contra quien es el
titular de una pertenencia nula que la gana por
prescripcion.

Seria atentatorio contra el articulo 19 N° 2
de la Constitucién porque con ello se estaria
infringiendo la garantia de igualdad ante la
ley, al permitir que alguien que no es poseedor
de una pertenencia la adquiera y que quien
contintia siendo poseedor de ella la pierda.

De esta forma se estarfa atentando contra la
igualdad de todas las personas para adquirir
bienes por prescripcion, y para perderlos cuan-
do otros los adquieren por prescripcion.

También se estarfa violando el articulo 19
N° 3 de la Constitucién al no protegerse el
dominio de la pertenencia de la misma ma-
nera que se protege el dominio de las demas
cosas.

Desde el punto de vista del profesor Mo-
randé se estd permitiendo que alguien que no
es poseedor de la concesién adquiera por pres-
cripcién el dominio de ella, en contra de al-
guien que es un verdadero poseedor, siendo
que las normas legales establecen que para ga-
nar por prescripcién el dominio de las cosas es
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necesario haberlas poseido y que su duefio
haya perdido la posesién de ellas.

La dltima apreciacion del profesor Moran-
dé estd referida al articulo 19 N° 26 de la Cons-
titucién porque se estéd admitiendo que adquie-
ra por prescripcién quien no es poseedor, en
contra de quien es duefic y poseedor, con lo
que se estd viclando el derecho de dominio
que este tiene sobre la pertenencia.

En sintesis, para Enrique Morandé esta mo-
dificacién al Cédigo de Mineria en el fondo si-
gue permitiendo que el titular de una conce-
sion vélida que nunca ha dejado de trabajar
efectivamente la mina termine perdiéndola
contra el titular de la concesién superpuesta,
quien nunca ha realizado ningtn trabajo en la
mina.

Fuera de la evidente injusticia, esta normati-
va viene a alentar la constitucién de concesiones
nulas, porque crea para los titulares de éstas
concesiones nulas la esperanza de transformar-
se en titulares de concesiones validas.

Con lo que hasta aqui hemos expuesto
basta para hacernos recordar que estos argu-
mentos fueron los mismos esgrimidos 10 afios
atras por quienes discutian sobre las principa-
les disposiciones que debia contener el nuevo

CM.

El profesor Morandé ve en todo este pro-
yecto la siguiente inconsecuencia: desde su
punto de vista de nada sirve introducir modifi-
caciones a los articulo 27 y 73 del CM.

Argumenta que, por un lado, se sigue pro-
hibiendo la constitucién de las pertenencias
superpuestas y se ordena a los jueces que velen
por el cumplimiento de esta prohibicién, y por
otro, se dispone que los ingenieros o peritos no
pueden en caso alguno abarcar con la mensura
terrenos ya mensurados.

Ello no tendria sentido si el articulo 96 les
reconoce valor y a la vez se les estd dando ex-
pectativas a las pertenencias nulas que se su-
perponen a otras para que adquieran validez.

Su postura apunta a que si se modificara el
articulo 96 se produciria una contradiccién con
el articulo 27 del CM.

Recordemos que la articulo 27 seriala lo si-
guiente;

“Sobre las sustancias concesibles existentes
en terrenos cubiertos por una concesién minera
no puede constituirse otra.”

VoLumex I, NOMERo 1, ENERe - Junio, 1999

El articulo 96 estarfa permitiendo la exis-
tencia de pertenencias superpuestas y a su vez
el articulo 27 las est4 prohibiendo.

La redaccién propuesta para el articulo 96
hace que en definitiva subsistan en manos de
aquel que fue titular de la concesién nula dos
concesiones sobre todas las sustancias minera-
les concesibles que se encuentren en una mis-
ma extensién territorial. En definitiva subsisti-
rian la concesién superpuesta y la concesion
afectada por la superposicion.

En consecuencia del articulo 96 modificado
se desprenderia que la nulidad de la concesién
superpuesta se sanearia, y la concesion que se
ve afectada por la superposicion, se incorpora-
ria al patrimonio el titular de la pertenencia
nula, quien la adquiriria por prescripcién ordi-
naria.

El profesor Morandé no solo critica esta
modificacién al CM. Luego de que hemos ana-
lizado cudl es su opinién en relaciéon con las
reformas propuestas, nos referiremos a cual se-
ria a su juicio la modificacién més acertada del
CM.

Desde el punto de vista del profesor Mo-
randé es indispensable que se proceda a la de-
rogacién de los nimeros 7° y 8° del articulo 95
y de su articulo 96.

La derogacién por él propuesta tiene su jus-
tificacién en el respeto por las normas constitu-
cionales y la correcta aplicacién de los princi-
pios juridicos que confieren la seguridad
debida a los derechos de los concesionarios mi-
neros.

Finalmente, postula que en lugar de tales
disposiciones deberia consagrarse una regla
que establezca que derechamente la pertenen-
cia que se superpone a otra es nula y no puede
afectar a la pertenencia validamente constitui-
da que sufre tal superposicién.

d) La nueva Ley N°19.573

El 25 de julio de 1998 fue publicada en el
Diario Oficial la Ley N° 19.573, que introduce
modificaciones al Cédigo de Mineria en rela-
cion con la superposicién de pertenencias mi-
neras.

Esta Ley no es sino el resultado del debate
que hemos expuesto en las pédginas anteriores
iniciado en la época de discusién del Cédigo de
Mineria de 1983, la que se reanudé en el afio
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1992, en las péaginas del diario “El Mercurio”
con la publicacién de los profesores Enrique
Evans de la Cuadra y Alejandro Vergara Blanco.

Luego de la publicacién de esta ley cabe
preguntarnos:

¢Pondra ella punto final al problema de las
concesiones superpuestas en nuestro pais?

Segiin Vergara Blanco®: “esta modificacién
no soluciono el problema, y lo uinico que ha hecho,
como lo dijeron el Pleno de la Corte Suprema y el
Tribunal Constitucional, es parafrasear el texto de
la ley orgdnica constitucional.”

A juicio del autor esta ley no estableceria
mecanismos reales para impedir la superposi-
cién y el despojo de concesiones mineras y la
legislacién continuaria privilegiando a los que
se han superpuesto a los concesionarios ante-
riores. Segun el criterio del profesor Vergara la
causa de este problema radicaria en el artfculo
96 inciso 3° del CM.

En la misma publicacién referida el autor
sefiala: “Faltd en esta ley la derogacién expresa de
este articulo, dado que es la disposicién neurdlgica,
y que produce toda la inseguridad actual a los titu-
los mineros.” (...)

La postura del profesor Vergara sigue sien-
do tan clara como lo fue en sus publicaciones
de 1992. Para él, el Cédigo de Mineria de 1983
consagra lo que él califica como “superposicion
despojo”, fenémeno que definitivamente esta
nueva Ley 19.573 no se acerca a eliminar.

En este articulo el profesor Vergara vuelve
a sacar a la luz las ideas de Enrique Morandé,
las que adn se mantienen vigentes, pese a la
muerte de su creador. Tal como veremos, la pu-
blicacién de este articulo dio inicio a una nue-
vo resurgimiento del debate y a lo que podria-
mos llamar una nueva polémica, la que
posiblemente se conocerd en un tiempo més
como “la polémica de 1998.”

El profesor Vergara finaliza su publicacién
con el siguiente parrafo, el que a continuacién
me permito transcribir:

“Una modificacion de fondo quedd pendien-
te, y el Congreso Nacional ha aportado muy
poco a solucionar el problema, y mds que ajus-

¥ Vergara Blanco, Alejandro. “Superposicién de Concesiones
Mineras”. Articulo publicado el dia 9 de octubre de 1998,
en el diario “El Mercurio”.

tes, como se ha querido llamar a esta modifica-
cidn, sigue presente en la legislacién minera un
desajuste notorio con el marco de seguridad y
certeza juridica imperante en el pais.”

La respuesta a este articulo sclo tardé once
dias en aparecer publicada en el mismo peri6-
dico.

Los profesores de Derecho Minero sefiores
Juan Luis Ossa y Samuel Lira Ovalle publican
el dia martes 20 de octubre de 1998 una articu-
lo también titulado “Superposicion de Concesio-
nes Mineras”.

Estos autores expresan que el articulo del
profesor Vergara, pero sin referirse directa-
mente a su autor,” intenta revivir el cuadro som-
brio g alarmista en relacién con las superposicio-
nes” 31

El criterio que estos autores mantiemen en
forma enfética, el mismo que dieron a conocer
6 afios atras en el mismo diario “El Mercurio”,
sostiene que la actual legislacién minera ha
prohibido siempre la superposicién de perte-
nencias.

Para ellos la nueva ley aparece como un
éxito y sefialan al respecto los siguiente: “la Ley
19.573, cuya tramitacidn empezdé en 1992, perfec-
ciona nuestra legislacion minera, la que sigue sien-
do una de las mds eficientes y seguras en América
Latina, y bajo cuya proteccion la mineria chilena ha
gozado de un auge sin precedentes.”

Como podemos apreciar, producto de la
publicacién de la Ley 19.573 esta discusion que
estuvo un poco dormida durante unos afios, ha
resurgido con mucha fuerza.

Estos articulos son la prueba para afirmar
que el debate sobre la superposicion de conce-
siones en Chile estd atin vigente y que sobre el
tema atin queda mucho por decir.

3. Consideraciones finales relativas
al Cédigo de Mineria de 1983

Luego del desarrollo de esta exposicidon
cabe preguntarnos cuél fue en definitiva el re-
sultado de este debate, es decir, ;fue el Cdodigo

3% Lira Qvalle, Samuel y Ossa Bulnes, Juan Luis: “Superpo-
sicién de pertenencias mineras”. Diario “El Mercurio”, 20
de octubre de 1998.
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de Mineria de 1983 un éxito o solo un nuevo
intento legislativo?

Al parecer el actual procedimiento conce-
sional minero establecido por el CM83 en sus
articulos 34 a 98 no habria dado cumplimiento
a los objetivos que persigue todo procedimien-
to concesional minero.

Segun sefiala Vergara Blanco, estos princi-
pios consisten en la defensa de las exclusivida-
des de las preferencias con publicidad y certe-
za técnica.

Luego de amplios debates entre expertos y
estudiosos de temas mineros, la aprobacién de
el Cédige de Mineria de 1983 dio nacimiento al
primer Cédigo producto de un proceso legisla-
tivo normal.

No obstante las criticas y reparos que este
cuerpo legal merece, es necesario destacar que
constituye un paso fundamental para el desa-
rrollo minero nacional y consecuencialmente
para nuestra economia.

Antes que nada me parece fundamental se-
fialar que no obstante la gran discusién doctri-
naria que se origino en la época preparatoria
de este cuerpo legal, finalmente no encontra-
mos en él modificacién alguna, de fondo, en
cuanto al dominio del Estado sobre las minas.

El CM83 es solo una repeticién de las ideas
y principios establecidos tanto en el CM32
como en el anterior de 1874. En cuanto al do-
minio de las minas nada ha cambiado en nues-
tro pafs hace més de un siglo.

Segiin vimos en el desarrollo de esta expo-
sicién, el problema de la superposicién de con-
cesiones es una cruz que la legislacién minera
chilena ha venido cargando desde comienzos
de siglo.

En cada ocasién en que se ha discutido el
tema, las razones esgrimidas por los estudio-
sos del tema, tanto por los més antiguos como
por las generaciones més jévenes de profeso-
res, vemos que la argumentacién es bastante
similar a pesar del correr del tiempo.

Enrique Morandé dijo que debia eliminarse
la accién de nulidad, y no se le hizo caso a sus
proposiciones; ahora, los argumentos dados
por Enrique Morandé fueron retomados por
quienes diez afios mds tarde propusieron las
modificaciones al Cédigo de Mineria. Este re-
surgimiento del debate es un ejemplo més de
que la historia es ciclica, existe una tendencia a
volver a instituciones y doctrinas mds antiguas
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cuando las nuevas no dan resultado, y también
se da el fendmeno contrario.

Se han propuesto variadas soluciones a este
problema, pero a nuestro juicio, y en armonia
con los argumentos de Enrique Morandé, nos
parece que una solucién sencilla podria estar
constituida por aquella consistente en sencilla-
mente no dar lugar a la constitucién de la men-
sura superpuesta, cuando el Servicio Nacional
de Geologia y Minerfa informe al juez sobre
esta situacion.

De ser asi solo se darfa temporalmente esta
figura de superposicién, pero solo en relacién
a las mensuras, ya que finalmente no podria
existir superposicién de dos pertenencias cons-
tituidas, pertenecientes a distintos duefios y
con sus respectivos derechos obtenidos me-
diante una declaracién de los tribunales de jus-
ticia.

No obstante, sea cual sea la solucion final
que el resultado de la modificacién al Cédigo
de Minerfa dé al problema de las concesiones
superpuestas, es imprescindible tener claro
que el Estado debe darle un rol fundamental a
la defensa de las pertenencias mineras anti-
guas, que se encuentren vigentes. Debemos re-
cordar que en el momento de ser creadas esas
concesiones antiguas se les garantizé la exclu-
sividad y la superposicién de concesiones es
en esencia, un atentado contra esa exclusivi-

dad.

La superposicion crea inestabilidad, aun-
que el nimero de reclamos a los tribunales no
sea tan numeroso; ello se debe a que la gran
mayoria de los afectados voluntariamente de-
ciden no recurrir a la justicia y se resignan a
perder la propiedad, en circunstancias que
quien se ha apoderado de ella logra hacerla le-
galmente suya gracias a una disposicién le-
gal que evidentemente incita a los usurpado-
res.

Hemos dicho que la Constitucién de 1980 le
garantiza al concesionario minero la exclusivi-
dad del derecho de concesién legitimamente
adquirido.

Al analizar la existencia del problema de
las concesiones superpuestas pudimos confir-
mar que este principio de la exclusividad hoy
en Chile es casi tedrico; en la practica no existe
una real exigencia de parte de los magistrados
para que sea respetado por todos aquellos que
toman parte en un procedimiento de constitu-
cién de pertenencia minera.
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Nos arriesgamos a concluir que si este princi-
pio se respetara no existiria en nuestro pais la
problemética de la superposicién de concesiones.

Este debate no es de una importancia solo
tedrica; el problema de la superposiciéon de
concesiones tiene un impacto directo en el pro-
pietario individual, que es precisamente quien
muchas veces guarda silencio ante el atropello
de su derecho para evitarse intitiles y costosas
gestiones ante los tribunales.

Dado que el minero no es propietario del
yacimiento que explora o explota, sino de un
derecho de concesién sobre él, se requiere un
aumento de las garantias que le aseguren una
mejor proteccién de su derecho.

Eso unido a la aleatoriedad, caracteristica
distintiva de la actividad minera, lo que hace
que el riesgo que corra un minero al decidirse
a invertir en trabajos de exploracién o explota-
cién sea mucho mayor al que soportarfa si se
dedicara a realizar cualquier otra actividad.

Es una realidad indiscutible que el empre-
sario minero esta siempre sujeto a ciertos vai-
venes politicos, provocados por los cambios de
gobierno y de tendencias politicas. Para ello
hay que tener presente que la vida de un yaci-
miento es muy larga, transcurso de tiempo en
el que se presentan muchos cambios de tipo
politico, econémico y cultural, que traen ines-
tabilidad a la actividad minera.

No puede ser concebible que el tema de la
mineria, de tal trascendencia para el desarrollo
de nuestra economia, se haya utilizado en mo-
mentos de nuestra historia con propdsitos mas
bien politicos y no técnicos.

La defensa del derecho de propiedad que
tiene un titular sobre su concesién, debe fun-
darse en un dominio que tenga la calidad de
intangible y protegido eficazmente por las ga-
rantias constitucionales.

Actualmente en la mineria chilena son los
sectores de la pequefia y mediana mineria con
los que debe tenerse una consideracion espe-
cial. Ella reviste importancia por su participa-
cién en los rubros de cobre, oro y plata, hierro
y plomo y diversos minerales metélicos, como
los nitratos naturales, el yodo y el carbonato de
calcio. Pero ademés debe tenerse en considera-
cién el alto nimero de empleos que este sector
ofrece al pafs y a manos de ellos se efectiian la
mayoria de los trabajos dedicados a la blisque-
da de yacimientos minerales.

En definitiva no me queda més que desta-
car que mds que excesivos debates técnicos, al-
gunos de los cuales como pudimos percibir en
el desarrollo de este trabajo contienen un alto
contenido politico, lo que nuestro pais necesita
es la inversién de capitales que logre maximi-
zar el potencial minero existente a lo largo de
todo nuestro territorio.
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