El impacto econdmico de las
normas de indemnizacion de
perjuicios en la expropiacion
de concesiones mineras de
explotacion en Chile entre
los anos 1925 a 2010

The economic impact of the regulations of compensation for
damage in the expropriation of mining concessions in Chile

between the years 1925 to 2010

La certeza juridica requiere, dentro de
otras materias que, en caso de expro-
piacion de los bienes de los privados,
se les indemnice por el dafio patri-
monial efectivamente causado. En
este articulo revisaremos las normas
juridicas que han regulado, a nivel
constitucional y legal, a contar del
Codigo de Mineria de 1932, la manera
de determinar la indemnizacién de
perjuicios que se le ha de pagar a un
concesionario minero de explotacion,
producto de una expropiacién. Se
realizard un especial andlisis de la ley
que Nacionalizé a la Gran Mineria del
Cobre en 1971, revisando si en las dis-
cusiones de la ley o en la doctrina, se
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Legal certainly requires, among other
matters, that in the event of expro-
priation of your assets, you be com-
pensated for the patrimonial damage
caused. In this article, we will review
the legal norms that have regulated,
at the constitutional and legal level,
as of the Mining Code f 1932, the
way to determinate the compensation
for damages that must be paid to a
mining exploitation concessionaire,
product o fan expropriation. A special
analysis of the law that Nationalized
Large Copper Mining Companies in
1971 will be carried out, reviewing
whether in the discussions of the law
or in the doctrine, the eventual eco-
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consideran los eventuales impactos eco-
némicos —costos y beneficios— de su apli-
cacidn. Finalmente, haremos un anélisis
de nuestra actual legislacion minera, en
lo que respecta al art. 11° N° 3 de la Ley
Orgénica Constitucional de Concesiones
Mineras, la que tuvo criterios econémicos
para su consagracion y donde acredita-
remos la efectividad de ésta y procurare-
mos la mantenciéon de este numeral y la
normativa en materia de expropiacion e
indemnizaciones consagradas en la Cons-
titucion Politica de la Republica de 1980.

Palabras clave: expropiacion, indemniza-
cién, concesiones mineras, gran mineria
del cobre.

nomic impacts —costs and benefits— of its
application were taken into account.
Finally, we will make and analysis of our
current mining legislation, with regarding
to art. 11° N° 3 of the Organic Constitu-
tional Law of Mining Concessions, which
had economic criteria for its consecration
and where we will accredit its effective-
ness and we will seek the maintenance of
this numeral and the regulations on ex-
propriation and compensation enshrined
in the Political Constitution of the Repub-
lic of 1980.

Keywords: expropriation, compensation,
mining concessions, Large Cooper Min-
ing Companies.

Introduccion

La determinacién de la indemnizacion de perjuicios que se le pagara al titular
de una concesién minera de explotacion en caso de expropiacion y su forma
de pago constituyen las materias esenciales, dentro de otras, que considera
un inversionista extranjero o nacional para invertir en el rubro. Esto se en-
cuentra regulado en el art. 11° N° 3 de la Ley N° 18.097 Orgénica Constitu-
cional de Concesiones Mineras (“"LOCCM"). Durante décadas esta normativa
no habia sido cuestionada, en razén de la atraccién de inversiones privadas
mineras en Chile. Recientemente, durante el proceso fallido de la Conven-
cién Constitucional se propusieron cambios en estos asuntos, pero sin sope-
sar los impactos econémicos de dichas medidas en la industria minera. Por lo
cual, se hace necesario hacer un trabajo que profundice en este asunto, al no
existir trabajos que versen sobre ello, verificando en la "historia fidedigna”
de este numeral de la LOCCM si se sopesaron los impactos econémicos que
tendria esta normativa, asi como la legislaciéon que existié con anterioridad y
sus consecuencias econémicas en la minerfa privada.

En nuestra postura, el articulo 11° N° 3 de la LOCCM ha sido determi-
nante para el incremento de las inversiones mineras en Chile. Esto en razén
de que no limité la potestad soberana del Estado para expropiar las conce-
siones mineras de explotacion, siempre y cuando se sujetaren a los presu-
puestos constitucionales; y, con relaciéon a los concesionarios, les garantizé
que en el evento de que se expropiaren sus pertenencias mineras, entendi-
das bajo un régimen de propiedad plena del concesionario, se les pagaria
una indemnizacion por el dafio efectivamente causado, esto es, por el Valor
Presente de los Flujos Netos de Caja (VPFNC).

Identificaremos las normas juridicas que han regulado y consagran ac-
tualmente el derecho de propiedad y la expropiacion a contar del afio 1925
hasta el afio 2010. Esto, con la finalidad de exponer las similitudes y dife-
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rencias que han tenido estas materias en nuestro pais en el referido periodo
de tiempo y si se analizaron en sus discusiones parlamentarias los efectos
econdémicos de dicha normativa, previendo éstos. Procederemos, también,
a describir la normativa del derecho minero que ha regido y rige en Chile a
contar del afo 1925 hasta el afio 2010, solo en lo que respecta al dominio
del Estado sobre las minas y al derecho del concesionario minero. Esto, con
la finalidad de exponer las similitudes y diferencias que han tenido estas ma-
terias en nuestro pais en el referido periodo de tiempo. No profundizaremos
en un estudio de las normas juridicas, segun el Analisis Econémico del Dere-
cho, sin perjuicio de que se hara un tratamiento somero segln sus métodos.
Se llevara a cabo para verificar (o no) si incidié el cambio de normativa que
expusimos previamente en las inversiones mineras en el dmbito privado. Fi-
nalmente, demostraremos que el art. 11° N° 3 de la LOCCM ha sido esencial
para que se desarrollen proyectos mineros por los privados en Chile y se
debe mantener incélume.

l. El derecho del concesionario minero respecto de las minas, su afec-
tacion por medio de la expropiacion y la forma de determinar la in-
demnizacién de perjuicios, bajo la constitucion politica de 1925 y del
cédigo de mineria de 1932

La Constitucion Politica de 1925 (“CPR de 1925"), en lo que respecta al dere-
cho de propiedad, lo consagré en su art. 10 N° 10, en sus diversas especies,
precisando sus facultades de adquirirlo y conservarlo, ademas de sus atribu-
tos?. Desde su entrada en vigor, el referido articulo habia sido modificado en
virtud de la Ley N° 15.295, debidamente refundido en la ley N° 16.215, de 20
de enero de 19673, En lo que nos atafie a este articulo, consagraba el referi-
do numeral, que se podia privar del derecho de dominio a su titular por acto
de expropiacién, lo que se debia materializar en virtud de una ley general o
particular, siempre y cuando tuviese como fundamento la utilidad publica o el
interés social. Como toda expropiacion constituye una causal de extinciéon del
dominio del bien del afectado, la misma carta fundamental consagré la for-
ma de compensarlo, esto es, por medio de una indemnizacién de perjuicios,

2 "La Constitucién asegura a todos los habitantes de la Republica: [...] La inviolabilidad de todas
las propiedades, sin distincién alguna. Nadie puede ser privado de su dominio; ni de una parte
de ella, o del derecho que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial o de expropiacién
por razén de utilidad publica, calificada por una ley, En este caso, se dara previamente al duefio
la indemnizacién que se ajuste con él o que se determine en el juicio correspondiente. El ejer-
cicio del derecho de propiedad estd sometido a las limitaciones o reglas que exijan el manteni-
miento y el progreso del orden social, y, en tal sentido, podré la ley imponerle obligaciones o
servidumbres de utilidad publica en favor de los intereses generales del Estado, de la salud de
los ciudadanos y de la salubridad publica”. CHILE, Constitucion Politica de la Republica de 1925,
art. 10 N° 10.

3 La otra modificacion que tuvo la garantia de la propiedad en la Constitucién Politica de 1925,
previo a la reforma constitucional de 1971, que se aprobd, fue en 1963. La dltima reforma a di-
cho articulado seria mediante el Acta Constitucional N° 3, el dia 13 de septiembre de1976. Asi
resumido en: Garcia 2019, 75.
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cuyo monto se determinaria considerando no solo el interés del expropiado,
sino que también de la colectividad. Este articulo fue modificado por la ley
que permitié la nacionalizacién de la Gran Mineria del Cobre ("GMC")

1. Antecedentes de la Nacionalizaciéon de la GMC

En el afio 1971, dentro del gobierno del Presidente Allende, se ingresé por
medio de un mensaje presidencial, una reforma constitucional que permitiria
efectuar la nacionalizacién-y no expropiacién- de las empresas de la GMC y
estableci6 las formas de determinacién del monto que se pagaria a los ex-
propiados por concepto de indemnizacién de perjuicios, en el evento de ser
procedentes. Dentro de su "historia fidedigna”, consta que se pretendié con
esta ley un cambio dréstico del modelo de desarrollo de la industria minera®.

Debemos recordar que, en el afio 1971, en el cual tuvo lugar la discu-
sion legislativa de la ley que nacionalizé a las empresas de la GMC, estaba
plenamente vigente el conflicto de la guerra fria. El Gobierno del Presidente
Allende queria hacer un cambio sustancial en materia econémica y las formas
de produccién en Chile. El Estado tendria un papel preponderante, lo que
fue cimentado desde unos afios antes, a contar de la politica de la “Nueva
Frontera” propugnada por el Presidente de Estados Unidos John Fitzgerald
Kennedy, y asentada en los gobiernos de Chile de don Jorge Alessandri
Rodriguez y de don Eduardo Frei Montalva, que dieron lugar a la reforma
agraria. Durante el gobierno de la Unidad Popular se continuaria el proceso
de expropiacion de la propiedad rural, pero ahora se extenderia a otros ru-
bros, abarcando con ello a la GMC. Si no se modificaba el régimen juridico
que regulaba estos asuntos, era imposible concretar el anhelado cambio en
la industria minera, por lo cual, el gobierno de la época insté en su primer
afo de gobierno a la reforma constitucional en comento®. En la discusion
legislativa no hay constancia de estudios, de acuerdo al Anélisis Econdomico
del Derecho, esto es, que dieran cuenta de los impactos que tendria ésta
en la industria minera una vez que estuviere vigente, en la inversién de los
privados o los beneficios que reportaria la explotacién de estos yacimientos
para el Estado, considerando que no tenia la expertise idénea para su con-
tinuidad. Se desatendié establecer criterios objetivos de evaluacién de la

¢ La nacionalizaciéon de la GMC ya se encontraba en los programas de gobiernos de los en-
tonces candidatos a la Presidencia, don Salvador Allende y don Radomiro Tomic. Inclusive, los
parlamentarios opositores al gobierno, para justificar su apoyo al proyecto de ley de reforma
constitucional hicieron presente estos argumentos para la materializacién de éste. Si la ciudada-
nia eligié a Salvador Allende, sefalaban ellos, en cuyo programa de gobierno se encontraba la
nacionalizacién de la Industria Minera, la ciudadania validé con ello, el presente proyecto de ley.
En lo que respecta a la fundamentacion de los partidos politicos de derecha al proyecto de ley,
véase la declaracion del H. Senador sefior Bulnes en: Sesiéon del Senado (“SS”), Sesién 23, del 19
de enero de 1971, p. 850.

° El H. Senador sefior Miranda estimaba que la adecuacién de las normas juridicas relativas a la
GMC debia ajustarse a la maduracién de la aspiracion de la nacion de ejercer plena soberania
sobre sus recursos naturales. Nuevamente, las consecuencias econémicas de este cambio no se
fundaban en analizar los impactos econémicos que tendria este cambio legislativo para el pais.
Asi, véase: SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, p. 841.
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indemnizacién de perjuicios que se pagarian producto de las expropiaciones,
el incumplimiento del pago de las acciones por parte del Estado en razén del
capital accionario comprado y prometido comprar a las empresas mineras
norteamericanas, en razén del proceso de chilenizacién del cobre, y como
afectarian tales cambios juridicos a la atraccién o desafeccién de nuestro pais
para la inversion extranjera y nacional. Solo se aludié en su discusién parla-
mentaria a obtener la independencia econémica de Chile y la recuperacion
de los minerales, obedeciendo a motivos ideolégicos, mas que econémicos®.

Esta modificacidon se sustentd, entre otras razones, en que el interés co-
lectivo se debia superponer al interés del individuo, por lo tanto, el interés
de los privados que permitié el desarrollo de las empresas mineras ahora de-
bia supeditarse al interés de la nacién o del Estado’.

Debemos recordar que durante la Presidencia de don Eduardo Frei
Montalva se llevé a cabo la “chilenizacién” del Cobre. Producto de ella, la
GMC estaba constituida por sociedades anénimas mixtas, donde sus socios
eran empresas privadas extranjeras y el Estado de Chile-o sus empresas-.
Este ultimo se constituyd en accionista de éstas en virtud de contratos-leyes®.
Se vendié- y prometidé vender- por las empresas norteamericanas sus accio-
nes al Estado de Chile, las cuales se pagarian en cuotas y que le permitirian
a este Ultimo aumentar su participacién en estas sociedades mixtas’. La legis-
lacion que se dicté para tales efectos y también, en virtud de ella, se ejecuta-
ron actos por el Poder Ejecutivo que generaron obligaciones contractuales y
que tuvo como su punto de culminacién la adquisicion de las referidas accio-
nes, que le permitié al Estado, por medio de sus empresas, estar asociado a
los privados para explotar sus yacimientos mineros'®.

En lo que a este trabajo atafie, resulta de especial interés los derechos
adquiridos por las partes y las obligaciones emanadas de sus actos, para
efectos de determinar las implicancias y consecuencias econémicas de la
modificacién constitucional que permitié la nacionalizacién de la GMC y sus
impactos econémicos en la industria minera y si se efectué alguna prevision

¢SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, p. 832.

7SS, Sesidn 23, del 19 de enero de 1971, p. 832. Relativo a la ideologia marxista de Allende,
véase en: CasTrO y otros (2019) p. 34.

& No profundizaremos en la discusidén que existié en ese entonces, respecto a la existencia o va-
lidez de los contratos-ley, ya que se aleja del objeto de este trabajo.

? Para conocer los requisitos formales requeridos para la constitucién de las sociedades mineras
mixtas, véase: MONTERO 1969.

' Sin perjuicio de los avances obtenidos en este periodo, existia en ese entonces un malestar
en el Partido Socialista, que estimé que el Estado no fue beneficiado “justamente” por la explo-
tacién de sus recursos naturales, sino que solo las empresas extranjeras habian obtenidos réditos
de su existencia. El mismo H. Senador sefior Altamirano aludia de que al momento de discutir
las normas que dieron lugar a la Chilenizacién del Cobre, se habia cometido el error de avaluar
de manera excesiva las inversiones realizadas por las empresas mineras extranjeras y que luego
(una vez aprobada dicha legislacién), habian existido problemas en la administracién de las em-
presas mixtas llevadas a cabo por las transnacionales. Asi, puede observarse en: SS, Sesién 23,
del 19 de enero de 1971, 858.
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de estas consecuencias. El gobierno solo se enfocé en encontrar la formula
juridica que le permitiese legalmente hacerse de los bienes de la mineria, ha-
ciendo caso omiso-y deliberadamente- a las obligaciones emanadas de estos
contratos, segun se puede apreciar en las actas del Senado donde consta la
discusion de este proyecto de ley. En las actas del Senado no se aluden a los
impactos previsibles que tendria el intentar evadir estas obligaciones, sino
que solo tuvo como objetivo que el Estado de Chile tuviera el dominio de las
minas y con ello, dominar la produccién del cobre y se hizo caso omiso a los
compromisos adquiridos'".

2. Antecedentes dogmaticos del dominio minero del Estado en las minas,
previo a la Reforma Constitucional de 1971

Han existido diversas posiciones doctrinarias, previa a la ley de expropiacion
de la GMC, que pretendieron resolver el vinculo juridico entre el Estado y
las minas'?. Por un lado, la teorfa del “dominio eminente”, permitié fundar
la propiedad original de éste, pero era solo transitoria, ya que su propiedad,
valga la redundancia, fenecia al momento de que se efectuaba un descubri-
miento por los privados, que terminaba con la constitucion de la concesion
minera'.La CPR de 1925 y el Cédigo de Mineria de 1932 (“CM de 1932")
fueron las fuentes normativas de mayor jerarquia del Derecho minero chileno,
cuya normativa se encontraba vigente en esa fecha. A juicio de la doctrina
mayoritaria de la época, el Estado tenia una especie de tuiciéon de las minas,
cuya prerrogativa tendria por objeto la de entregarseles a los particulares. El
Estado no tenia, siguiendo esta linea argumentativa, un derecho de propie-
dad definitivo sobre las minas, por lo cual, velando por el derecho de propie-
dad de los privados, estos ultimos podian adquirirlos una vez descubiertas las
minas, siempre y cuando hubieren cumplido con los requisitos legales™.

La otra doctrina del dominio minero del Estado sobre las minas fue la
“regalista” en virtud de la cual se consagraba la propiedad del Estado sobre
todas las minas. Los privados no tienen derecho alguno sobre las minas, por
lo cual, al perder su principal activo, se desincentiva la inversién privada en
el rubro. El Estado no dispone de los recursos necesarios para explotar todos
los yacimientos mineros, y menos aln, puede realizar inversiones mineras
cuantiosas, ya que son altamente riesgosas y tiene recursos limitados para sa-
tisfacer necesidades sociales. Lo que se debia potenciar por tanto era el de-

1SS, Sesién 23, del 19 de enero de 1971, 836y 837.

2 Para conocer las teorias del dominio minero del Estado sobre las minas que se tenian a la vis-
ta en dicho periodo, véase: Urisg, 1948 27-33. En cuanto al titular de la pertenencia minera, de
acuerdo al Cédigo de Mineria de 1932, su régimen de propiedad se basaba en el de la propie-
dad inscrita, lo que se materializa con la inscripcién del acta de mensura en el Conservador de
Minas respectivo. Esto, en: Urise 1948, 259-260.

3 VErGAra 2018, 209.

' Al igual que a Vergara, no nos satisface que se le prive del derecho de propiedad de las mi-
nas al Estado, ya que del solo anélisis exegético de la norma del Cédigo Civil y de su historia
fidedigna, aparece pristinamente consagrado el dominio del Estado sobre ellas, sin perjuicio del
derecho de los particulares. Véase: VErGara 2018, 207-247.
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recho de propiedad sobre las minas del privado™. Su justificacién legal des-
cansaba en el articulo primero del CM de 1932 que establecia expresamente
que “[e]l Estado era el duefo de todas las minas de oro, plata, cobre [...]"".

Los concesionarios mineros, en virtud de lo que la doctrina denominé y
acogié como posicién juridica predominante de nuestra legislacion fue la del
“dominio eminente”. Los privados por ende tenian las facultades de catar y
cavar las minas, la de constituir concesiones de exploracién o de explotacion,
y éstos se encontraban protegidos por el derecho de propiedad constitu-
cional. El Estado otorgaba por medio de la autoridad judicial competente
estas concesiones de exploracién y de explotacién en favor de los privados.
Los concesionarios mineros, atendido lo dispuesto en el CM de 1932 y de su
concesion minera, eran propietarios de todas las sustancias minerales que
se encontraren dentro de los limites de su concesién, salvo excepciones'’.
A su vez, los concesionarios solo tenian la obligaciéon de pagar una patente
minera anual. Por lo tanto, la Unica forma constitucional de que se afectase
el derecho de propiedad de los concesionarios mineros por parte del Estado
era mediante la expropiacién, y no la nacionalizacién-por lo cual también fue
un motivo para hacer una reforma constitucional que lo incorporase-, cuya re-
gulacion se encontraba regulada en el extinto articulo 10 N° 10 de la CPR de
1925. La doctrina del “dominio eminente” fue la que imperd, en forma previa
a la reforma constitucional que permitié la nacionalizacion de la GMC.

II.  Nacionalizacién de la GMC. dominio del estado sobre las minas y la
participacion de los privados, de conformidad a lo dispuesto en la
Ley N°17.450

Para que el Estado pudiere expropiar los bienes de las empresas de la GMC,
debia asentar que el Estado tenia el dominio exclusivo, excluyente, absoluto
e imprescriptible de las minas'™ y con ello, rechazar la doctrina del “dominio

'S Para tener un conocimiento de las diversas doctrinas sobre el dominio minero, véase: BULNES
20122, 29-44.

e Al momento de comentar en su obra acerca de los origenes de este articulo, hacen alusion
de que reiterd lo ya consagrado en los Cédigos de Mineria de los afios 1888 y de 1930. Profun-
dizando en sus alcances, hacen mencién a las desestimaciones de modificaciones propuestas a
este articulo, cuyo debate se dio en la Comisidén Revisora de 1932. Segun éstos, el sefior Alejan-
dro Lira hizo presente que el Estado no tiene dominio patrimonial sobre las minas, salvo aquellas
sustancias reservadas para el mismo. Agregan los autores, que en los Cédigos pretéritos pese a
la discusién doctrinaria que existia acerca del dominio del Estado sobre las minas, no habia deri-
vado aquello en juicios. Asi en: Ruiz y Diaz 1940, 29 y 30.

7 El profesor Ruiz estimaba que la redaccion legal no era la idénea, ya que el concesionario
minero no se hacia propietario solo de las sustancias minerales, sino que también de las minas
o de los depésitos naturales de éstas. Para fundar esta aseveracién, indicaba que las sustancias
mineras durante la explotacién se presentan mezcladas con las otras. Los privados, de acuerdo
a dicho cuerpo normativo, no se hacian duefos de las sustancias reservadas al titular del predio
superficial, al Fisco, ni las minas del carbén. Asi, véase: Ruiz 1949, 116-120. Respecto de las sus-
tancias mineras, ver: Chile, Cédigo de Mineria de 1932, art. 82.

'8 Se excluyen, tal como en nuestra actual legislacién minera vigente, a las arcillas superficiales.
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eminente”. Se pretendié desde el primer momento por el Ejecutivo de que
no existieran interpretaciones doctrinarias contradictorias en este asunto.
Primo la teoria “regalista”, por sobre la teoria del” dominio eminente” del
Estado y asi se pudo excluir del monto de la indemnizacién de perjuicios a
pagarse a los expropiados el valor de las concesiones mineras de explota-
cion, ya que, por temas légicos, no corresponde el pago de éstos, ya que el
Estado era el Unico duefio de las pertenencias'.

1. El Estado como dueno de las minas

Se consagré mediante el art. 1° de la Ley N° 17.450 (modificando ello el art.
10° N° 10 de la CPR de 1925) que el Estado es el duefio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas, las covaderas, las arenas me-
taliferas, los salares, los depésitos de carbédn e hidrocarburos y demés sustan-
cias fésiles, con excepciéon de las arcillas superficiales.

Si el Estado es el duefio de las sustancias mineras concesibles, situacion
que acaecié con la modificacion constitucional, se relativizé el derecho del
privado como concesionario minero. Del solo tenor de esta disposicion, se
impidié al privado tener un dominio pleno de las minas, pese a que hayan
constituido sus concesiones mineras, bajo las prerrogativas de la CPR de
1925 y del CM de 1932. Al tener lugar esta modificaciéon constitucional, se
cambiaron drasticamente las reglas del juego y que, en definitiva, debilitd
el titulo minero del privado, siendo aln concesionario minero, pero no es el
duefio de las minas®. En la década de los setenta, la industria minera reque-
ria de grandes inversiones y que suponian un alto riesgo, y en el evento de
que sea fructifero, les permitirian finalmente desarrollar un proyecto minero.
Las rentabilidades de su explotacién se obtenian luego de afios, por lo cual,
es fundamental tener un ordenamiento juridico estable y que resguarde el
derecho de propiedad de los privados. Con la modificacién constitucional
se cercend el derecho de propiedad del titular del proyecto, en este caso
de las empresas de la GMC, ya que les privd de su insumo mas importante,
que son las minas. Se desincentivé a los privados nacionales y extranjeros
para que invirtieran en la industria minera. No se analizé por el gobierno del
Presidente Allende, ni tampoco en el Congreso Nacional, segin da cuenta el
mensaje presidencial y las actas del Senado, si las pérdidas soportadas por el
Estado y la nacién toda, considerando el eventual beneficio que se obtendria
por éste de la explotacion de dichos yacimientos mineros, seria conveniente
llevar a cabo este proceso de nacionalizacién en los términos que finalmente
se dieron.

% Asi, véase: SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, 833.

2 El H. Senador sefior Miranda dejé constancia de este asunto, pero a pesar de ello, aprobé la
reforma constitucional. Véase: SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, p. 842. Asi también, el
H. Senador Aylwin, pero precisando que estimaba que seria el concesionario minero el titular de
un derecho real administrativo, cuyo titulo serpia precario frente al del Estado. Asi en: SS, Sesion
23, del 19 de enero de 1971, 847.
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A su vez, se determiné que el Estado es el propietario de las sustancias
mineras concesibles, y se debid precisar a su vez la calidad y que derechos
tendria, al tenor de esta reforma constitucional, el titular de una concesién
minera. El concesionario minero tenia un derecho administrativo. No se en-
contraban delimitados sus derechos y obligaciones. Peor adn, se reconocié
que no podian coexistir derechos que se contrapongan el titulo de dominio
del Estado con el del concesionario minero, esto ultimo fue con el fin de evi-
tar que se pueda considerar un aumento de la indemnizacién de perjuicios
que se debia pagar a los afectados de las expropiaciones?'. Por lo cual se ex-
cluyé de toda base calculo el pago de indemnizacién de perjuicios por dafo
emergente y lucro cesante provenientes por una expropiacion del yacimiento
minero. Se debilité el titulo del concesionario minero, ya que, implicitamente
se reconocié que la concesién no otorgaba un titulo de propiedad sobre las
sustancias mineras que se emplazaban en el area de la concesién minera. El
efecto negativo inmediato que tuvieron los concesionarios mineros fue que la
banca no le suministré los créditos necesarios para su explotacién, en razén
de que el principal insumo que tenian las empresas para caucionar eran sus
yacimientos mineros. Si las sustancias mineras son del Estado, ya no tendrian
los privados el bien mas preciado para garantizar sus obligaciones.

Con esto, se consagré la calidad de concesionario del titular de una
concesion minera de exploracion o de explotacion, pero no de las minas. Se
constituyé un derecho real administrativo, distinto del derecho de dominio
del Estado??. Los concesionarios mineros no tuvieron el resguardo de sus
derechos adquiridos, por causal de caducidad establecida legalmente con
posterioridad a la constitucion de éstas, independiente de que sea por un
hecho ajeno®. Esa fue la posicion defendida por Uribe ante el Senado, pero
reconociendo que habia un desarrollo doctrinario y jurisprudencial privatista,
esto, acorde con el desarrollo de la actividad minera por el sector privado,
sobre todo a contar de fines del siglo XIX.

2. Nacionalizacion de la GMC

Al aprobarse la reforma constitucional, atendido lo establecido en el nuevo
art. décimo séptimo transitorio de la CPR de 1925, el interés nacional y el
ejercicio del derecho soberano del Estado, se nacionalizd y se declard incor-
porado de pleno y exclusivo dominio de la nacién, las empresas que consti-
tuyeron la GMC, ademas de la Compafiia Minera Andina. Pasando con ello, a
dominio fiscal todos los bienes de dichas empresas.

21 Véase: SS, Sesidn 23, del 19 de enero de 1971, 867.

2 Asi lo reafirmé el sefior Uribe, haciendo presente que el régimen de amparo minero constituia
un régimen de caducidad y que no otorgaba derecho a indemnizacién alguna. Asi, en: SS, Se-
sion 23, del 19 de enero de 1971, 992.

% Lira reconoce que entre el periodo entre la dictacion de la Ley N° 17.450 y la entrada en vi-
gencia de la Constitucion de 1980, no tuvo existencia esta concesion administrativa derivada de
la Nacionalizaciéon de la GMC. Agregaba este autor que esta nueva institucionalidad no fue la
idonea para otorgarle seguridad juridica al inversionista minero. Asi, en: Lira 2012, 38 y 39.
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El articulo 10° N° 10 de la CPR de 1925 aseguraba a todos los habitan-
tes de la nacién la inviolabilidad del derecho de propiedad. En casos excep-
cionales, como lo es la utilidad publica, calificada por ley, se podia expropiar
y con ella privar de ella, o de sus atributos, o facultades a los concesionarios
mineros. El afectado tenia derecho a una indemnizacién de perijuicios que, de
acuerdo a su regulaciéon constitucional, era la que se “ajuste con él” o que se
determine en el juicio correspondiente en el evento de no llegar a acuerdo.

No efectuaremos un andlisis respecto de las diferencias o discusiones
doctrinales que se hicieron respecto de la nacionalizaciéon y de la expro-
piacién, sino més bien, aludiremos a sus consecuencias practicas®*. Como
se comentd, lo que se pretendié con las normas juridicas en comento fue
conseguir el objetivo planteado por el Presidente Allende de tener y ejer-
cer plena soberania sobre la industria minera de Chile, y asi excluir de sus
rentabilidades a las empresas extranjeras. El Estado de Chile por medio de
la reforma constitucional en comento privé del dominio de sus bienes a las
empresas de la GMC, haciendo uso de la legislacién, asumié que con la utili-
zacién de subterfugios legales se podia eludir los perjuicios econémicos que
reportaron tales actos atentatorios de la buena fe contractual y la seriedad
institucional del Estado de Chile y sus instituciones. El problema suscitado en
el Congreso fue determinar qué se debia nacionalizar. Se atendié més que a
un criterio econémico, a mecanismos juridicos que impidieran a las empresas
extranjeras poder demandar al Estado de Chile por indemnizaciones de per-
juicios elevadas.

Chile tuvo un punto de inflexién bajo el gobierno del Presidente Allende
al nacionalizar a la GMC y no pagar las indemnizaciones legales que corres-
pondian. Una de las prioridades del gobierno de la Unidad Popular fue la
nacionalizacion del cobre®, lo que terminé con la entrada en vigor de la Ley
N° 17450, que modifico el articulo 10 N° 10 de la CPR de 1925. La naciona-
lizacion, a diferencia de la expropiacién, partia del supuesto que las riquezas
que tenfan los Estados producto de sus recursos naturales podian volver a su
patrimonio, puesto que primaba la satisfaccién de un interés colectivo®. La
nacionalizacion estuvo focalizada en la GMC, en la cual participaban, en cali-
dad de socios u accionistas en las sociedades mixtas aludidas anteriormente,
empresas de los Estados Unidos de Norteamérica. A diferencia de una expro-
piacién, la nacionalizacién se distinguia, segln quienes profesaban su exis-
tencia, entre otras cosas, en que la indemnizacién podia no existir, atendido
sus fines?.

% Se sigui6 la literatura juridica en lo referido al concepto de nacionalizacion asentado por el
profesor bulgaro Katzarov. La nacionalizacién se refiere a universalidades. La nacionalizacion es
diferente a la expropiacion, ya que, en ese caso, no necesariamente sea efectuaria un pago total
de las indemnizaciones de perjuicios por los bienes nacionalizados.

25 Novoa 1972,104.

26 Novoa 1972, 137-146.

27 Novoa 1972, 145.
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Se tuvo a la vista, pero no se traté en profundidad en la discusion parla-
mentaria del proyecto de ley, el hecho de que, al concretarse la nacionaliza-
cion en los términos planteados por el gobierno, se afectaria su credibilidad,
la fe publica y que nuestras autoridades, en representacién del Estado, no
cumplian con sus compromisos legales. A pesar de estos alcances, aun asi, se
prosiguié con la tramitacion del proyecto, donde se afectarian todos y cada
uno de los puntos tratados. Se estaban cambiando las reglas del juego, se
pretendié sustentar en un entramado de normas juridicas que permitieron
hacer viable la nacionalizacién, no teniendo a la vista la afectacién de los de-
rechos adquiridos por los privados. El objeto de los bienes a expropiar es un
tema de gran relevancia, ya que, con el fin de no indemnizar conforme a de-
recho a las empresas extranjeras, se excluyé como bien de su propiedad a los
yacimientos mineros. Debemos recordar que los minerales mientras no sean
descubiertos, no tienen significancia econémica. Inclusive, luego de su alum-
bramiento, dependera de otros factores que conviertan un yacimiento viable
econémicamente. Es mas, puede ser que en un momento dado no exista la
tecnologia o los medios idéneos para el procesamiento de mineral, pero en
el futuro sea factible econémicamente explotarlos por razones econémicas, y
asi se obtengan ganancias significativas?.

Se excluyé también la posibilidad de nacionalizar a las sociedades ané-
nimas mixtas. El Estado —sus empresas— tenia un acuerdo de adquisicién del
capital accionario restante en un plazo determinado. Por lo tanto, al nacionali-
zarse a las empresas, continuaba existiendo la razén social y como consecuen-
cia de ello, se debian pagar los pasivos de éstas, cumplir con todos los contra-
tos que hubiere celebrado y también, se debia compensar atendido el precio
y valor estipulados en los estatutos de cada sociedad. Se rechazé finalmente,
ya que el Gobierno no deseaba pagar una indemnizacién compensatoria®.

Otra de las alternativas que se discutié fue la de nacionalizar las accio-
nes que tenian las empresas mineras extranjeras en las sociedades anénimas
mixtas. El Estado ya era socio de éstas y bastaba con que se expropiasen
las acciones restantes, debiendo considerarse el valor de ellas, atendido el
patrimonio de las empresas®. Las razones esgrimidas por el gobierno, nueva-
mente, para evitar el pagar la indemnizacién que era procedente conforme a
derecho fue rechazar esta idea y asi, evitar un conflicto con la aplicacion de la
normativa de los Estados Unidos de Norteamérica.

Definitivamente, siguiendo el objetivo de la nacionalizacién se indicé
que ésta afectaria solo a los bienes y derechos directamente destinados a
a explotacion de las empresas mineras de la . icionalmente a los
| lot de | de la GMC3'. Ad | t |

% Ya el H. Senador sefior Bulnes aludia a la posible fragilidad en la que se encontrarian los con-
cesionarios mineros, al poder ser conculcados sus derechos por un acto legislativo.

27 Asi, en: SS, Sesidn 23, del 19 de enero de 1971, 880 y 881.

30 \éase: SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, 846.

3 Se incorporaron también los bienes de la Compania Minera Andina, cuyo principal accionista
era Cerro Corporation, pese a que no cumplia con los requisitos de produccién para pertenecer
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argumentos referidos en este trabajo, para acreditar que no se tuvieron a la
vista los impactos econémicos para la industria y para el pais de los cambios
normativos, fue que inclusive para seleccionar los bienes de las empresas que
serian objeto de la nacionalizacidn, se atendia a criterios antojadizos del Go-
bierno. Se incorporé a la Compafia Minera Andina®, pese a no formar parte
de este nivel industrial y se excluy6 a otra empresa minera que se encontraba
en la misma situacién que esta compaiiia, que la tuvieron a la vista los legisla-
dores en razén de su alta rentabilidad econémica, pero de acuerdo a los estu-
dios geoldgicos, la explotaciéon de ella no abarcaria un tiempo mayor de ocho
afios, siendo un plazo muy corto para aprovechar sus rentabilidades®.

Con el objeto de proseguir con la explotacién del yacimiento minero
luego de la nacionalizacién y en el entendido de que muchos bienes nece-
sarios para tales fines son suministrados por terceros -relacionados o no- se
consagré la expropiacién de estos bienes Juridicamente es sumamente
cuestionable dicho actuar, ya que no son parte de las empresas nacionaliza-
das, al no pertenecer estos bienes a la GMC, ni tampoco estan dentro de la
empresa Andina. Como bien se precisé en la discusion en el Senado, al estar
expuestos los terceros a los efectos de la nacionalizacién, se previé por los
congresistas que los terceros iban a evitar invertir en los referidos bienes para
su continuidad operacional, ya que no se encontraba resguardado su dere-
cho de propiedad. Por lo tanto, los proveedores de bienes a la GMC también
soportaron los efectos de la nacionalizacién, haciendo caso omiso a los im-
pactos econémicos previsibles que tuvieron, al consagrar esto. Adicionalmen-
te, la nacionalizacion de la GMC permitié deducir toda acreencia que puedan
existir en contra de la empresa nacionalizada por empresas que les suminis-
traban productos o servicios. Es un régimen normal, estos tienen derecho a
impetrar las acciones personales correspondientes en contra de la empresa
expropiante, pero a raiz de la reforma constitucional, se encontré impedido
de ello. Se habia hecho la prevenciéon en el Senado de que se les afectaria
su derecho si en el célculo de la indemnizacién no recibian las compafiias de
la GMC suma alguna de dinero, ya que las empresas contratistas no les co-
rrespondia percibir indemnizacién alguna, lo que perjudicaré directamente a
empresas que seran privadas de su derecho de dominio indirectamente por
actos del Estado’. Este costo econdémico no fue debidamente considerado
y sopesado por el Estado, més los otros, y no se ponderaron los eventuales

a la GMC, pero se atendié a su alta produccion de cobre. A la fecha del proyecto de ley se re-
queria un minimo de produccién 75.000 toneladas métricas para pertenecer a la GMC. La Com-
pafia Minera Andina producia 66.000 toneladas métricas. Véase: SS, Sesion 23, del 19 de enero
de 1971, 894.

32 Dentro de las GMC, las sociedades mineras mixtas afectadas fueron: Sociedad Minera El Te-
niente S.A., donde la empresa norteamericana Braden Copper Company tenia el 49% restante;
la Compaiiia de Cobre Chuquicamata S.A. y Compariia de Cobre Salvador S.A.

33 Asi, SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, 894.

34 Véanse los comentarios del H. Senador sefior Bulnes en: SS, Sesiéon 23, del 19 de enero de
1971, 950 y 951.
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beneficios de la explotacion de éstos por el Estado o sus empresas, para
compensar estos costos.

3. Indemnizaciéon de las empresas afectadas por la nacionalizacién de
la GMC

El asentar la teoria del dominio patrimonial de las minas por parte del Estado
tuvo una finalidad practica y fue la de evitar que a raiz de las nacionalizacio-
nes que se iban a ejecutar se considerara para efectos de la indemnizacién
de perijuicios el activo méas valioso que tenian las sociedades anénimas mix-
tas-y con ellos las empresas norteamericanas en calidad de socios-, los cuales
eran sus yacimientos mineros. Para los efectos de considerar los bienes a
indemnizar debia excluirse per se de su contabilizacion el valor de las mi-
nas®, y solo se debian tener a la vista el valor de los bienes que permitieran
la continuidad de la produccién de aquéllas. No se realizé un anélisis econo-
mico del derecho que permitiera sopesar los efectos que tendria el excluir el
yacimiento minero como propiedad del concesionario mediante una norma
juridica, los efectos econémicos que tendria ésta para la industria y las de-
mandas internacionales que impetrarian las afectadas. Atendido lo aconte-
cido, no se sopesaron los beneficios y costos de su implementacién, lo que
tendré serias repercusiones para Chile.

Del mensaje presidencial del proyecto de ley de reforma constitucional
y de las actas del Senado donde consta la discusion, se hizo presente que
estas normas juridicas que posibilitaron la nacionalizacién vy, a su vez, fijé la
formula de pago de indemnizacién de perjuicios, solo debian aplicarse a la
GMC y no a otros rubros de la economia®. Implicitamente existié un recono-
cimiento de que el aplicar indiscriminadamente estas normas a otros rubros
de produccién, podia ser contraproducente. El impacto econémico directo
que tendria en otras ramas productivas seria la pérdida de seguridad juridica
por la afectacion del derecho de propiedad y la determinacién antojadiza
de la determinacién del monto del pago de la indemnizacién. Es légico que,
si alguien teme perder su propiedad por un acto de autoridad, no realizara
ninguna mejora en sus bienes de produccién, ni tampoco incurrird en nuevas
inversiones, salvo de que sea un inversionista temerario. Por estas razones, se
dejo expresamente sefialado en la historia fidedigna de la ley que estas nor-
mas solo se referirian a la GMC.

Para el célculo de la indemnizacién de perjuicios se considerd solo el
valor libro al 31 de diciembre de 1970, deducidas las revalorizaciones efec-
tuadas por dichas empresas con posterioridad al 31 de diciembre de 1964

% Asi, véase: SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, 844 y 846. De manera expresa se esta-
blecié en el art. Décimo séptimo de la CPR. De 1925 que: “[...] no habra lugar a indemnizacion
alguna por los derechos sobre los yacimientos mineros.”.

% El H. Senador Aylwin es enfatico en precisar que no se aplique este régimen a otros rubros.
Hace presente que si ese fuere el objetivo pretendido debia efectuarse un estudio “[...] bastante
mas serio [...]. Asi en: SS, Sesion 23, del 19 de enero de 1971, 879.
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(art. décimo séptimo transitorio de la CPR de 1925). Para los efectos de de-
terminar el monto que se pagaran como indemnizacion a los expropiados se
considero el costo original de los bienes de la empresa minera expropiada,
deducidas las amortizaciones, depreciaciones, castigos, agotamiento de las
minas y desvalorizacién por obsolescencia. Se debié también deducir al mon-
to que les pudiere corresponder por este concepto, el dinero que hubieren
percibido las empresas producto de los convenios que dieron lugar a las so-
ciedades mineras mixtas. Se aplicaron, por tanto, normas de efectos retroac-
tivos, de acuerdo a lo antes referido, que afectaron los derechos patrimonia-
les adquiridos por estas entidades de conformidad a la legislaciéon que rigié
al momento de realizar sus inversiones o de celebracién de los contratos,
producto de la conformacién de las sociedades andnimas mixtas. Se castigd
a las empresas extranjeras por ejercer sus derechos contractuales, como lo
es haber percibido los dineros por parte del Estado producto de las compra-
ventas de las acciones que tenian en las sociedades anénimas mixtas, cuyas
cuotas se encontraban pendientes de pago y también las ganancias que les
hubiere correspondido percibir por los contratos de promesa de compraven-
ta de acciones, que hubieren dado lugar a su contrato definitivo.

La indemnizacién se pagaria en dinero en efectivo, en un plazo de trein-
ta afios, cuyas cuotas serén anuales, iguales y sucesivas. Chile en ese periodo
-y seréd asi durante muchos afios— tenia una inflacién alta y que fue creciendo
con el correr de los afios. Al aumentar la inflacion, el dinero pierde su valor.
La forma de pago se pactd en pesos, por ende, al valer menos éste, pro-
ducto de su depreciacion, finalmente, las empresas mineras percibirian en la
practica, atendido el plazo sefialado, un monto inferior al que se les hubiere
pagado al contado.

Del mismo modo, se aprobd la facultad para deducir del monto de
indemnizacion, las rentabilidades excesivas que hubieren obtenido las afec-
tadas, que hubieren percibido con posterioridad a la dictaciéon de la Ley
N° 11.828, de 1955%. Las empresas mineras norteamericanas pagaron los
impuestos que les correspondié en razén de las leyes que se encontraban vi-
gentes. En base a ello, pudieron haber tenido pérdidas o rentabilidades. Las
primeras, en perjuicio de sus accionistas, mientras que las segundas, obteni-
das legitimamente por las inversiones realizadas y por el riesgo asumido. Esta
reforma constitucional castigd retroactivamente a las empresas mineras nor-
teamericanas-y a sus accionistas-, que ahora forman parte de las sociedades
anénimas mixtas por rentabilidades excesivas.

Se consagré una férmula para calcular la eventual indemnizacién que
corresponderia pagar por las nacionalizaciones en favor de las empresas ex-

% La reforma constitucional faculté al Presidente de la Repliblica a descontar de las indemniza-
ciones que fije el Contralor General de la Republica, las rentabilidades excesivas que hubieren
percibido las empresas mineras expropiadas. Para lo cual debia considerar “[...] la rentabilidad
normal que éstas hayan obtenido en el conjunto de sus operaciones internacionales o los acuer-
dos que en materia de rentabilidad maxima de empresas extranjeras establecidas en el pais,
haya celebrado el Estado de Chile”.
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tranjeras, socias de empresas mineras nacionalizadas. Se les pagaria a éstas
proporcionalmente en consideracion a su participacion societaria, por el cos-
to original de los bienes de ésta, deducidas las amortizaciones, depreciacién,
castigos y desvalorizaciéon por obsolescencia. Para poder entender los res-
guardos constitucionales del derecho de propiedad que se hizo en la Consti-
tucion Politica de 1980 y de los derechos de propiedad de los concesionarios
mineros en ésta y en la Ley Minera, hay que entenderlo por las consecuencias
econdémicas de la Nacionalizacién de la GMC.

A su vez se consagré una norma que permitié descontar el monto de
las indemnizaciones que fueren procedentes en el evento de que los expro-
piados no hagan entrega de los estudios geoldgicos u otro antecedente que
les permita explotar los yacimientos mineros. Estos estudios geoldgicos, de
geofisica y de geoquimica los realizaron las empresas expropiadas a su costo
y beneficio y el Estado ni siquiera les consideré la inversién que llevaron a
cabo para cuantificar las reservas mineras medibles, sino que solo les interesé
la informacion relativa de su produccion y rentabilidad que generaba cada
una de las empresas.

Con el fin de llevar a efecto el proceso de nacionalizacién y no pagarles
el justo precio a los afectados, solo se faculté impugnar el monto determina-
do por el Contralor General de la Republica, pero se inhibié a las partes la
revisiéon de lo determinado por rentabilidades excesivas. Una de las piedras
angulares de todo Estado de Derecho es poder impugnar por medio de re-
cursos judiciales este tipo de actuaciones, como lo es la de fijar el monto de
dinero por concepto de rentabilidades excesivas de las GMC, lo cual dejé a
la Administracion como juez y parte. Continuando con estos actos arbitra-
rios, mas no inconstitucionales, ya que la reforma fue aprobada por la una-
nimidad de sus miembros, la decisién del Contralor en lo que respecta a las
indemnizaciones serian impugnables ante un Tribunal Especial del Cobre, y
sustrajeron el conocimiento del asunto de la Corte Suprema. De esta manera
se aseguraron por medio de la conformacién de este tribunal que estuviere
constituido por personas afines a la Administracion.

Todos estos actos derivados de la nacionalizacion de la GMC, al afectar
el derecho de propiedad, no solo afectaba la inversiéon de los privados en
todas las industrias nacionales, sino que tuvo como consecuencia inmediata
que nos cerraron las puertas del mercado internacional. Comenzé el periodo
de demandas internacionales, peticiones de embargos sobre los concentra-
dos de cobre, entre otros. Las consecuencias, como suele pasar, las soporta-
ron los chilenos y en especial, su clase media y baja.

lll. Impactos econémicos de la nacionalizaciéon de GMC

Ya nos hemos referido latamente a los mecanismos juridicos que se emplea-
ron para evitar las consecuencias econémicas de la nacionalizaciéon, pero
la realidad se impuso al derecho modificado. El calculo que determiné la
Contraloria General de la Republica para el pago de las indemnizaciones,
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deducidas las rentabilidades excesivas avaluadas por el Presidente Allende,
concluyé que dos empresas norteamericanas quedaran con saldos adeu-
dados al Fisco de Chile®. El mecanismo de impugnacién establecido para
tales efectos fue ante Tribunal del Cobre, el cual, producto de una cuestién
de previo y especial pronunciamiento determiné que no tenia competencia
para conocer del asunto de la deduccién que se hizo de las rentabilidades
excesivas de las empresas mineras. Finalmente, se rechazaron los recursos
de las mineras afectadas y dentro de los votos en contra se encontraba el de
un Ministro de la Corte Suprema, que aplicé el derecho®. Las expropiadas
alegaron ante otros tribunales extranjeros que sufrieron por los Tribunales de
Chile denegacidn de justicia. En este articulo no trataremos en detalle las tra-
mitaciones de cada uno de los juicios, sino las implicancias econdémicas que
tuvieron para Chile®.

Se produjeron problemas para Chile para las empresas estatales que
continuaron la explotacién y comercializaciéon de los minerales de las mineras
expropiadas. El mineral de cobre se exportaba y dependiendo del pais que
recibia o donde se encontraba su puerto, dependiendo de sus leyes y de la
competencia de sus tribunales, decretaron medidas de proteccién en favor
de las afectadas que impedian la comercializaciéon de los minerales. En ese
entonces ya éramos un pais que dependia para su desarrollo de las ventas
del cobre en el comercio internacional. Si no se podia comercializar, primero,
se le privaria al Estado de las eventuales ganancias que le pudiera reportar, a
su vez, si no hubiese llevado a cabo la nacionalizaciéon, podria haber percibi-
do los impuestos que le hubieren correspondido por la comercializacion del
cobre que hubieren llevado a cabo las sociedades mineras mixtas y el pago
de las patentes mineras. Una consecuencia absolutamente previsible.

Otra consecuencia de esto fue que existian pagarés que se suscribieron
para la adquisicién del cincuenta y un por ciento de las acciones de las socie-
dades mineras mixtas por parte del Estado. En el caso de alguna de ellas, si
bien se pagd el precio al contado, la expropiada le presté al Estado de Chile
el dinero para llevar a cabo las compras del capital accionario, y que, a su
vez, fueron garantizados por una compafiia de seguros norteamericana, lo
que agravé todo. Los problemas que debia resolver la Junta Militar, asumi-
do el nuevo gobierno, no eran sencillos, ya que por un lado el proceso de
nacionalizacidon era irreversibles. A su vez, debid solucionar en tribunales o
mediante una negociacién los conflictos con los expropiados.

Finalmente, la Junta de Gobierno con el objeto de no ocasionarle més
perjuicios econémicos a Chile, derivado del proceso de nacionalizacién, con-

% Estas empresas son la Anaconda y la Kennecott Copper Corporation.

3 Véase: Novoa 1972, 256. Para efectos de conocer los antecedentes que tuvo al respecto la
Junta Militar para resolver los juicios vigentes en esos entonces producidos por la Nacionaliza-
cién del Cobre, Véase: Acta N° 56, de fecha 28 de diciembre de 1973, de la Junta de Gobierno.

4 Conocieron de estas demandas diversos tribunales de Europa.
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vino en la celebracién de transacciones con las afectadas*'. Se pagaron las
indemnizaciones de perjuicios detalladas en las transacciones suscritas, es-
tableciendo un periodo de tiempo necesario para dar cumplimiento al pago
de éstas®.

A raiz de la Nacionalizacién de la GMC quedaron de propiedad de Co-
delco, mediante la Dictacién del Decreto Ley N° 1350 de 1976 los yacimien-
tos de Chuquicamata, El Salvador, Andina y El Teniente, los que se extraia el
ochenta y cuatro por ciento de la produccién chilena de cobre comerciable®.
En relacién a la inversion privada, los impactos en la produccién de cobre
para el pais durante el gobierno de la Unidad Popular se pueden resumir asi.
En el afio 1971 se planificé una produccién de cobre de 821.000 toneladas,
pero finalmente se redujo por ODEPLAN a 675.000, producto en su mayo-
ria de la falta de técnicos que pudieren continuar con la explotacién de los
yacimientos mineros nacionalizados*. Hubo un pequefio crecimiento de la
produccién en un 13,8%, pero atribuible a la puesta en marcha de las opera-
ciones de Compaiiia Minera Exética y la Companiia Minera Andina®. Sin per-
juicio de este pequefio aumento de la produccién de cobre el precio del co-
bre fue en descenso desde el afio 1969 y repunto solo en 1973%. Los costos
aumentaron significativamente (treinta por ciento) por nuevas contrataciones,
menor eficiencia, huelgas y paros*, lo que repercutia en menores utilidades
para el Estado de Chile. Esto Ultimo, puede apreciarse en que estos se redu-
jeron en US$44.000.000 en 1971y US$7,5 en 1972%.

IV. ;Se podrian haber previsto las consecuencias econémicas que tuvo
la reforma constitucional del afo 19717

En la época de discusion del proyecto de reforma constitucional que permi-
tié la nacionalizacion de las GMC, en Chile ya se tenia conocimiento de los
avances académicos realizados en los Estados Unidos de Norteamérica que
tuvieron por objeto la aplicacion de la economia al derecho. En la década
de los afios sesenta tuvo un desarrollo el “Andlisis Econémico del Derecho”.
Los economistas de Chicago implementaron sus métodos econémicos para
prever los posibles impactos que tendria la entrada en vigencia de una nor-
ma juridica en la poblacién. Toda ley tiene necesariamente beneficiarios y a
su vez, otros que soportarian las pérdidas, por lo tanto, debia encontrarse

4 Braden Copper Company, Kennecott Copper Corporation y Kennecott Sales Corporation.

42 Decreto Ley N° 710, de fecha 24 de octubre de 1974.

43 Véase: MoGUILLANSKY 1998, 11.

4 Asi en: CasTro et al. 2019, 701.

45 \Véase: CastrO et al. 2019, 702.

% En 1971 el precio fue de 1.79, en 1972 fue de 1.69 y en 1973 fue de 2.48, todos precios en
délares por libra. Asi en: CasTro et al. 2019, 704.

47 CasTtroO et al. 2019, 704.

4 Véase en: ZAUSCHQUEVICH, 56.
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el fundamento que permitiera que ésta fuera eficiente econémicamente®.
La ley debia tender, por ende, a que se minimicen los costos y se maximicen
a su vez los beneficios netos que se adopten por la autoridad por medio de
ella®. En el caso de las normas juridicas que afectasen derechos de propie-
dad se debian, por medio de las herramientas que se obtienen de la discipli-
na del analisis econémico del derecho, evitar que un pais soportara pérdidas
econdmicas irrecuperables, si no se consideraban las variables econémicas
por los legisladores y solo velaren por el cumplimiento de las formalidades
juridicas. El Anélisis Econémico del Derecho analiza las consecuencias reales
de las normas juridicas, precisando sus costos y beneficios®'.

Como se expuso anteriormente, en toda la discusion legislativa se tu-
vieron a la vista los intereses del Estado, el que podia resumir en recuperar
la riqueza minera por medio de la nacionalizacién de la GMC. Las sociedades
mixtas tenfan una reserva calculada de 37 millones de toneladas de cobre
fino y se estimaba que éstas equivalian al veinte un por ciento de las existen-
tes en el mundo®2. Por lo cual, solo se consideraron las eventuales rentabili-
dades que le reportaria al Estado al explotar estos yacimientos mineros ex-
propiados, teniendo a la vista sus reservas de mineras y su produccién, mas
no sus costos.

Desde el momento que se adopté el concepto de nacionalizacién, por
sobre el de expropiacién, por medio de formalismos juridicos se pretendié
evitar las consecuencias econdémicas de tal decisidon y asi evitar demandas
y pagos de indemnizaciones de perjuicios a los afectados. Todo Estado es
soberano y en virtud de esta soberania puede expropiar los bienes de pro-
piedad de privados, siempre y cuando se cumplan los requisitos legales y
el pago de la indemnizacién. Resulta que, con este concepto de aplicacion
reciente en ese periodo, esto es, la nacionalizacién, una de sus diferencias se
encontraba en que en consideracién a que el Estado recuperaba universali-
dades que le pertenecian en ejercicio de su soberania, no estaba obligado
a pagar una indemnizacién o en su defecto, podia ser mucho menor que la

47 Bever 2002, 3.

%0 Bever 2002, 12.

5T DomeNEcH 2014, 104.

2 De todos los antecedentes econémicos que pudieron haberse considerado dentro del proce-
so de reforma constitucional para llevar a cabo la Nacionalizacion de la GMC, solo se considera-
ron las reservas mineras de cobre fino que tenia nuestro pais. Sin embargo, es un antecedente
insuficiente para determinar los impactos econémicos que tendrian las modificaciones de estas
normas juridicas. Falté el debido anélisis de los costos que tendria para el Estado la explotacion
de estos yacimientos mineros, los costos en remuneraciones de los trabajadores, reposicién de
bienes que quedarian inutilizables con un uso intensivo de ellos, gastos de petréleo conside-
rando los carguios de mineral que se debian efectuar, entre otros. Esta sumatoria preliminar de
costos, solo permitia estimar los eventuales beneficios que le reportaria al Estado y con ello, a
la nacién, la nacionalizacion de la Gran Industria Mineria del Cobre. Se carecié de un anélisis de
los costos que soportarian los afectados, las eventuales demandas que pudieren interponer las
afectadas —y que hicieron dicho sea de paso-y finalmente, la pérdida de la seguridad juridica de
Chile que conllevaria a la falta de inversiones extranjeras. Un somero anélisis econémico se alude
en: SS, Sesién 23, del 19 de enero de 1971, 1035.
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que corresponderia pagar en caso de proceder derechamente por medio de
una expropiacion. Esta fue la base sobre la que se intentd evitar todo pago a
los expropiados.

Cualquier legislador o asesor podria haber tenido a la vista los estudios
del Anéalisis Econdmico del Derecho o a lo menos, instintivamente, deberia
haberse analizado los potenciales afectados por tales medidas, sus beneficia-
rios, los beneficios y costos que tendria la reforma constitucional. Los afecta-
dos se encontraban debidamente determinados ya que se precisé que solo
se nacionalizaria a la GMC. Este criterio se sustentaba, segin la legislacion
vigente de la época, en la produccién anual que debian tener. El beneficiario
serfa el Estado de Chile, que recuperaria la riqueza del cobre, y por lo tanto,
si explotaba por medio de sus empresas los yacimientos nacionalizados, le
reportarian mayores ingresos que permitirian satisfacer necesidades de la
nacién. Los costos que tendria, y que analizaremos mas adelante y eran pre-
visibles, serfa asumir las demandas que interpondrian estas compafias por
indemnizacién de perjuicios donde harian presente que la nacionalizacién
correspondia en definitiva a expropiaciones indirectas y el costo para el pais
que derivaria de la pérdida de la credibilidad de los inversionistas extranje-
ros y nacionales por carencia de la seguridad y certeza juridica de Chile. No
solo los empresarios mineros estarian resentidos con estas medidas, sino que
también todos los demés rubros, ya que, por medio de una reforma consti-
tucional, se podria seguir la misma metodologia, que permitiria nacionalizar
sus bienes, no pagando la indemnizacién de perjuicios que corresponde en
consideracién al dafio soportado.

Hay que recordar, ante todo, que el derecho influye sobre el comporta-
miento humano, constituyendo incentivos o desincentivos®®. Toda ley tiene
consecuencias que se pueden evaluar anticipadamente para determinar si es
eficiente econdmicamente. Si se nacionaliza la industria del Cobre, situacion
que perfectamente puede pasar en cualquier pais, siempre y cuando se ajus-
te a las causales constitucionales y no se quieran pagar las indemnizaciones
respectivas, aludiendo a artilugios juridicos, facilmente puede preverse un
descenso de la inversiéon privada, nacional y extranjera, en mineria y en todos
los rubros. La seguridad y certeza juridica son dificiles de lograr, pero una
vez obtenida, es muy sencillo perderlas rdpidamente, como acontecié con la
nacionalizacion de la Gran Industria el Cobre. Si se hubiesen ponderado los
costos econdémicos de la reforma constitucional se debié haber seguido ade-
lante solo si el costo de mantener la situacién actual es mayor que los costos
que existirfan con la nacionalizacién en vigencia®.

53 DowmeNecH 2014, 102.

% Si bien el autor lo trata a propdsito de los aportes efectuados al Anélisis Econémico del De-
recho por el profesor Coase, el costo de oportunidad deriva del sentido comin que tiene toda
persona en este caso. Asi, en: Bever 2012, 9.
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1. Dominio regalista del Estado en las minas

El Gobierno al nacionalizar a la GMC para evitar pagar los montos de in-
demnizacién que hubieren correspondido, segin la CPR de 1925, previo a
la reforma constitucional de 1971, necesité de ésta para dejar de pagar las
indemnizaciones de perjuicios pertinentes. Se efectué un estudio preliminar
por los autores del proyecto de que, para conseguir tal objetivo concluyé
que solo se debia modificar la regulacién de la propiedad minera. Se consi-
deraron variables econémicas y costos, pero solo de manera parcial y errada.

Pretendieron los legisladores que por medio de la utilizacion de for-
malismos juridicos evitarian incurrir en mayores costos econdémicos para la
nacién. Nuestra legislacién minera consagraba la propiedad minera del titular
inscrito, y sin la reforma del afo 1971, en caso de expropiacién, se le debia
indemnizar a los privados por la pérdida de las facultades del derecho de
dominio®. Con la reforma constitucional, el concesionario minero solo seria
titular de las facultades de uso u goce de las minas, pero la de disposicion
quedd radicada en el Estado. Se podrian haber evitado las sanciones econo-
micas que nos aplicaron como pais si se hubiese utilizado la metodologia del
analisis econdémico del derecho. Inclusive, se hicieron presente las dificulta-
des que tendria, en el evento de considerar que las minas sean de propiedad
del privado para los efectos de avaluar el monto de indemnizacién por nacio-
nalizacion, ya que no existia un procedimiento de célculo para determinar el
valor real de una mina, el estimar el valor econémico de éstas. Existen dificul-
tades relativas a la determinacion de su precio y como se ha de determinar
considerando que el futuro es incierto y la explotacién de los yacimientos
puede durar décadas, las variaciones de la moneda y las fluctuaciones del
mercado internacional.

2.  Indemnizacion

Existié displicencia en la época por los legisladores, en relacién a los intere-
ses de los privados en la GMC, ya que no previeron los costos econdémicos
de la nacionalizacién. El Estado chileno tenfa una limitacion financiera para
pagar eventuales indemnizaciones de perjuicios y asumia que los privados
deberian aceptar esta realidad, ya que los cambios constitucionales les pri-
varfan de su derecho real sobre las minas, en consideracién de que todo pais
supone un riesgo de inversion, segun sefialaron ellos en su discusién en el
Congreso Nacional®.

% Como bien se aludia en la discusién parlamentaria del proyecto de ley, hasta el civilista Luis Cla-
ro Solar entendia que nuestra historia legal minera se consagraba el dominio eminente del Estado
sobre las minas, por lo tanto, una vez descubiertas las minas por el privado, tenia éste las faculta-
des de uso, goce y disposicion de éstas. Véase: SS, Sesidn 23, del 19 de enero de 1971, 1069.

5 \er: SS, Sesién 23, del 19 de enero de 1971, 1173.
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V. Elderecho del concesionario minero respecto de las minas, su afec-
tacién por medio de la expropiacion y forma de determinar la in-
demnizacién de perjuicios, bajo la Constitucion Politica de 1980 y de
la LOCCM de 1983

La Constitucion Politica de 1980 (“CPR de 1980") en lo que respecta a la
proteccion del derecho de propiedad del concesionario minero, lo hizo en el
inciso noveno del art. 19° N° 24, sin perjuicios de sus otros incisos. Se reite-
rara en el art. 6° de la LOC 18.097. A diferencia de la anterior Administracién
y de la legislacién que se implementé durante el gobierno militar, ahora el
desarrollo econémico descansaba en la iniciativa privada. La actividad mi-
nera no seria la excepcion a ello, pero existia en ese entonces la dificil tarea
de consagrar una legislacién robusta, que le diera garantias a las empresas
nacionales e internacionales para invertir capital de riesgo en esta industria
y que no se repetirian las experiencias pasadas de la nacionalizacién de las
grandes empresas del cobre —u otras—, sin el pago de las indemnizaciones de
perjuicios por los dafios efectivamente causados. La CPR de 1980 consagré
que se podian expropiar los bienes de los privados por causa de utilidad pu-
blica o interés general de la nacién y se les indemnizaria por el dafio patrimo-
nial efectivamente causado, siendo esto Ultimo una diferencia sustancial con
lo establecido en la CPR de 1925.

1. Dominio del Estado sobre las minas en la CPR de 1980

Para incentivar las inversiones que los privados efectuarian en la industria,
se debia regular y fortalecer el derecho de dominio de los concesionarios
mineros respecto de las sustancias mineras concesibles que se emplacen en
el &rea de su concesién, sin perjuicio del derecho que tiene el Estado sobre
las minas. En la CPR de 1980 se reprodujo casi literalmente la norma tratada
anteriormente que reformé la CP de 1925 y que posibilitd la nacionalizacién
de la GMC, consagrandose el dominio del Estado de las minas, siendo este
derecho absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible. Se reiteraba el do-
minio regalista del Estado sobre las minas, lo cual, obviamente, no disipaba
los temores de los privados para invertir en Chile, al no tener reglas del juego
que les dotara de protecciéon su derecho de propiedad sobre ésta. Si este
dominio de las minas no se complementaba con normas que fortalecieran el
derecho de propiedad del concesionario minero sobre las sustancias mineras
concesibles, quedarian expuestos los concesionarios mineros a que nueva-
mente en caso de expropiacién, sea de sus empresas, bienes u otros, no se
podra considerar para los efectos de determinar la indemnizacién de perjui-
cios que se les pagara el valor del yacimiento minero, donde reside el activo
econdémico mas importante del minero.

La existencia de concesiones de exploraciéon y de explotaciéon que-
do estatuida en la CPR de 1980, pero en lo que respecta a los derechos y
obligaciones de éstos, quedaran finalmente regulados en una ley orgénica
constitucional. Podemos destacar como garantias que otorga el constituyente
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al inversionista minero que sus concesiones serian otorgadas o extinguidas
por los tribunales de justicia, por lo cual, en caso de controversia relativa a
expropiaciones y forma de determinacion de la indemnizacién de perijuicios,
no seria sometida a autoridades administrativas como lo hizo la reforma cons-
titucional de 1971, descansado en la Contraloria General de la Republica, o
en caso de determinacién de utilidades excesivas de dichas empresas por
el Presidente de la Republica, como se expuso anteriormente, ya que esto
no se condice con la indemnizacién del dafio. Se les asegura en la CPR de
1980 a los concesionarios mineros que en el evento de que les expropien sus
concesiones se les pagara por el dafio efectivamente causado, al contado, en
dinero en efectivo y previo al acto de la expropiacion, a falta de acuerdo.

El constituyente de 1980 tuvo especial cuidado de robustecer el dere-
cho de propiedad en sus diversas especies, después de las vulneraciones
que se hicieron con la reforma agraria, y luego, por las nacionalizaciones de
las empresas de la GMC en 1971°". A su vez, como la soberania que ejerce
el Estado, y que esté radicada en la nacién, no puede privarsele a éste de
ejercer actos en beneficio de la nacién toda, regulé la forma en que po-
dria expropiar los bienes y la férmula para indemnizar si asi lo hiciere. En el
evento de que se le prive del derecho de propiedad, de sus facultades o sus
atributos, al concesionario minero de exploracién o de explotacién por parte
del Estado, podrad hacerse mediante la expropiacién, por una ley general o
especial, siempre y cuando lo exija la utilidad publica o el interés general de
la nacion®®.

Se pueden distinguir claramente en la expropiacién diversas fases, como
vimos en el parrafo anterior, la que comienza con una ley general o especial

% Como nos indica Cea, la intenciéon de la Comisién de Estudios para una Nueva Constitucién
(1980) fue la de consagrar y resguardar la economia de libre mercado, por sobre una economia
dirigida por el Estado, esta Gltima que imperd bajo el gobierno de la Unidad Popular. La regula-
ciéon del derecho de propiedad de manera extensa y robusta en la CPR de 1980 se basaba en la
convicciéon de los comisionados de que sobre los cimientos de este derecho se podia construir
un Estado Subsidiario, que les permitiria a los privados tener certeza y seguridad juridica para
invertir en Chile. Asi, en: Cea 2019, 601. Guzman por otro lado, estima que debia resguardarse el
derecho a la propiedad y de propiedad, considerando que es indispensable para que se consa-
gre el principio de subsidiaridad, la consagracién de tales derechos. Esto dltimo, ver en: Garcia
2019,204 y 205. Para conocer el pensamiento de Evans relativo al derecho de propiedad y la
preponderancia de su posicién en la Comisién de Estudios para la Nueva Constitucién, véase en:
Garcia 2019, 73-82. Para profundizar en la parte dogmatica de este derecho, véase en: Vivanco
2021, 822-849.

% Las facultades del dominio son usar, gozar y disponer del bien. En relacién con los atributos
de dicho derecho encontramos que es perpetuo, absoluto, exclusivo y de ejercicio discrecional.
El Estado por medio de la expropiacion puede privar del dominio completamente a su titular, o
alguna de sus facultades o atributos sobre éstos. Véase en: Cea 2019, 610-619.

Las Unicas causales que establece nuestra Constitucién para hacer procedente la expropiacion
de bienes, corresponden a la utilidad publica y al interés general de la nacién. Respecto de la
primera causal corresponde a un provecho o adelanto de la comunidad nacional. Relativa a la
segunda, guarda relacién con cualquier beneficio que le reporte a la poblacion. Ambas causales
pueden referirse a toda la poblacién del pais o también, a solo a una parte de éste. Asi, en: Cea
2019, 616.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 255-285



El impacto econdmico de las normas de indemnizacion de perjuicios en la expropiacion ... | 277

que posibilite la expropiacién, siempre y cuando se funde en las causales
indicadas. Luego, vendra la etapa administrativa, que debe ejecutar la orden
emanada del Poder Legislativo. La autoridad competente, por medio de un
acto administrativo, determinara el bien a expropiar, lo delimitard debida-
mente con el estudio de titulos respectivo, procedera a su tasacion, y orde-
narad que se ponga en conocimiento del expropiado®.

Por sugerencia de los constituyentes de 1980 se establecié que se in-
demnizaria todo dafio patrimonial efectivamente causado, el que puede
integrar, por cierto, el dafio emergente o el lucro cesante, pero no el dafo
moral®®. Como el objetivo de todo acto indemnizatorio es dejar indemne a
quien soporté un dafo, por lo tanto, al establecer esta norma de rango cons-
titucional se estaba resguardando el derecho del expropiado de ser indemni-
zado debidamente, pero nunca, como bien quedd establecida en la historia
de la ley, conllevar a un enriquecimiento ilicito.

2. Proteccidon del concesionario minero en la LOCCM y determinacién de la
féormula para indemnizar en caso de expropiacién

La concesién minera es un derecho real inmueble que otorga a su titular las
facultades exclusivas de explorar o de explotar y beneficiar, seglin sea el
caso, las sustancias minerales concesibles que existan en sus limites®'. En el
art. 2° de la LOC N° 18.097 se nos indica, dentro de otras caracteristicas, que
los derechos de los concesionarios mineros son distintos a los de los titulares
del predio superficial-aunque puedan coincidir- y tienen derechos oponibles
al Estado. Por lo tanto, tenemos que aquellas sustancias concesibles que
alin no se han concesionado, por mandato constitucional, le pertenecen al
Estado, pero una vez que se hayan constituido las concesiones, el derecho
de dominio respecto de las sustancias concesibles que se emplacen en su
concesion minera seréa del privado, y, por lo tanto, oponible a terceros. En el
comienzo de esta ley se delimita el dominio del Estado y del privado, otor-
géndole seguridad y resguardo a este Ultimo de que, en el ejercicio de sus
derechos mineros, el Estado no podré perturbarle, sin perjuicio de lo que
diremos méas adelante en lo que concierne a la expropiacién, tema central de
nuestro trabajo.

Con el fin otorgarle proteccién al concesionario minero respecto de su
derecho de propiedad, se reitera que su concesién minera estard protegida
por el art. 19° N° 24 de la CPR de 1980, pero se alude a que la privacion de

7 Para efectos de conocer la discusién que se suscité en la Comision de Estudios para la Nue-
va Constitucién acerca de los métodos de impugnacién (o no) de la ley expropiatoria o el acto
expropiatoria. Una sintesis de la etapa administrativa en caso de expropiaciéon de bienes puede
verse en: Cea 2019,622. Solo el acto administrativo expropiatorio sera objeto de eventual impug-
nacién por el afectado ante los tribunales ordinarios de justicia. Véase para estos efectos: Cea
2012, 510-519. Para conocer la jurisprudencia relativa a la indemnizacién en caso de expropia-
ciones de bienes, véase en: Vivanco 2021, 832-839.

¢ “Historia de la Ley” del art. 19 N° 24, 550.

¢1 Lira 2012, 76.
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su facultad de iniciar o continuar su exploracién, extraccién y apropiacion de
las sustancias concesibles de su concesién, se entenderd constitutiva como
una privacién de los atributos o facultades del dominio de ésta (art. 6° de
LOC 18097).

El derecho del concesionario es un derecho de dominio que se encuen-
tra reconocido, como hemos visto, por el legislador, que se ejerce sobre una
cosa, como lo son las sustancias mineras concesibles que se emplacen en el
perimetro de sus concesiones. Por razones logicas, es un derecho real que se
ejerce sobre los bienes, independiente de las personas que sean sus titulares.
Goza de las mismas prerrogativas dispuestas en el Cédigo Civil, salvo en lo
que se opongan a esta ley y del Cédigo de Mineria de 1983 (la ley estaba
condicionada para su entrada en vigencia a la vigencia a su vez, del nuevo
Cédigo de Mineria).

Por ultimo, estds normas constitucionales que establecian los fundamen-
tos que debe tener la ley expropiatoria y que consagra el derecho del afecta-
do a ser indemnizado por el dafo patrimonial efectivamente causado, indicé
que, a falta de acuerdo, la indemnizacién se pagaria en efectivo, esto es, en
moneda nacional. Con eso se evitd, atendida nuestra historia reciente, que el
Estado, sea por actos discrecionales o por falta de recursos econémicos, le
pagara en otra forma de pago, como lo pueden ser bonos que pueden per-
der su valor.

Respecto de la forma de pago que debia solucionarse al expropiado,
debia considerar el dafo efectivamente causado. Hay que recordar que de
las Actas Constitucionales se desprende que la “Teoria del Dominio Emi-
nente” fue la posicion respaldada mayoritariamente en el érgano, pero,
finalmente, se impuso la posicién de la Junta de Gobierno de consagrar un
régimen patrimonialista minero, tal como se encontraba vigente a la época,
derivado de la modificacién que nacionalizé a la GMC en 1971, de acuerdo al
aporte del profesor don Carlos Ruiz. Por lo tanto, la regulacion definitiva de
los elementos esenciales para asegurar el derecho de propiedad del conce-
sionario minero quedo sujeto a una ley organica constitucional.

VI. Soluciédn econédmica para un problema juridico. José Pinera Echenique
y su ley minera

La teoria del Andlisis Econémico del Derecho le otorga al derecho, un enfo-
que econdémico en su regulaciéon y uno de sus objetivos es facilitar las opera-
ciones dentro del mercado®?. El “teorema de Coase” promueve la eficiencia
econdmica, minimizando los costos de transaccidn. Se buscan soluciones
legales que reduzcan los costos de transferencia. Es asi como el Ministro de
Mineria de la época, José Pifiera®, tiene que resguardar el derecho de pro-

62 Posner 2005, 8.

% Economista de la Pontificia Universidad Catdlica, Master y Doctorado en Economia en la Uni-
versidad de Harvard. Como Ministro del Trabajo y Prevision Social logré la aprobacién del Plan
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piedad del concesionario minero respecto de su concesiéon y a su vez, debe
aunar ello, con el derecho que tiene el Estado respecto de su titularidad y su
derecho para expropiarlas. Para no ahuyentar la inversién, el Ministro identi-
ficod los costos que tenia para el privado verse expuesto a tal acto, y buscé la
herramienta legal-econémica que minimizara el costo de dicha medida por
medio del pago de una indemnizacién de perjuicios que se fijaria en razén de
criterios econémicos. El remedio legal que se establecié fue el més eficiente,
econémicamente hablando, ya que se hacia cargo de un hecho incierto que
podria ser una eventual expropiacién de las pertenencias mineras®. Su con-
sagracion fomentara la inversién privada en el sector minero como sefialare-
mos a continuacién. A Pifiera le fue encomendada la redacciéon de la LOCCM.

Los derechos que tienen los titulares de concesiones mineras de explo-
raciéon y de explotacion y en el caso de esta Ultima serian indefinidas en su
duracién®. Pero al ser la actividad minera distinta a otras actividades, donde
el riesgo de perder las inversiones en cualquiera de las etapas de las activi-
dades mineras es tan alto y las probabilidades de explotar de manera exitosa
un yacimiento minero son bajas, es que tuvo que establecer una herramienta
idoénea, que tuviera a la vista el tribunal que conoceria de un juicio donde se
discutiria el monto de indemnizacién en caso de expropiacién de pertenen-
cias mineras o de plantas de beneficio. Su férmula econdémica le permitid,
como nos relata, cortar su “nudo gordiano”.

Tuvo como resultado, la consagraciéon en la LOCCM en su art. 11° N° 3
que se consagrara que:

El Concesionario de explotaciéon tiene derecho exclusivo: [...] a ser
indemnizado, en caso de expropiacién de la concesién, por el dafo
patrimonial que efectivamente se le haya causado, que consiste en el
valor comercial de las facultades de iniciar y continuar la extraccién y
apropiacién de las sustancias que son objeto de la concesién. A falta de
acuerdo, el valor de dicho dafio serd fijado por el juez, previo dictamen
de peritos. Los peritos, para los efectos de la determinacién del monto
de la indemnizacidn, establecerdn el valor comercial de la concesién,
calculando, sobre la base de las reservas de sustancias concedidas que

Laboral, logrando la paz social en el mundo privado y creé el sistema de pensiones de capitaliza-
cién individual consagrado en el Decreto Ley 3.500 y 3.501.

¢ Es asi como Pifiera resume cuéles eran los dos asuntos que le importaban a los inversionistas
del sector minero, esto es, la fortaleza del derecho de su concesidn y los criterios de indemniza-
cion en caso de expropiacién. Véase: Pikera 2017, 15.

¢ La dificultad juridica a la cual se enfrenté José Pifiera al momento de confeccionar la LOCCM
donde tuvo que aunar el dominio estatal del Estado sobre las Minas consagrado en la Consti-
tucién Politica y a su vez, debia darle las garantias juridicas al concesionario de que tendria un
derecho de propiedad respecto de su concesién de explotacion. Esta normativa juridica debia
sujetarse a las normas de costos y beneficios econémicos que debian aunar la soberania del
Estado y el desarrollo econdémico de Chile, por medio de la inversion de los privados en la indus-
tria minera. Un resumen idéneo se puede ver en lo expuesto por el profesor Alejandro Vergara
Blanco en: PiNEra, 2018, 13.
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el expropiado demuestre, el valor presente de los flujos netos de caja
de la concesion.

Esta férmula econémica se hizo cargo de un problema histérico, como
lo fue cambiar la mala reputacién de nuestro pais a nivel internacional por el
no pago de indemnizaciones por el Estado chileno a las empresas extranjeras
expropiadas por la reforma constitucional del afio 1971 y asi dar seguridad
de que toda inversién que se efectie en Chile, en caso de expropiacién, se
considerara para efectos de determinar las indemnizaciones de las concesio-
nes mineras expropiadas su valor comercial. Esta norma regulé de manera
eficaz la indemnizaciéon que se pagaria al concesionario expropiado estable-
ciendo el régimen que velaria tanto por los intereses de los privados como
también del Estado. Las reglas del juego reguladas en esta ley han propicia-
do el liderazgo minero de Chile en el mundo®. El Ministro de Mineria para
llegar a la soluciéon econdémica analizd diversos criterios.

Por un lado, no se iba a indemnizar al valor libro de sus activos, que co-
rresponde al monto de dinero invertido, efectuando algunas deducciones®’.
Este criterio ocasionaba distorsiones en los eventuales pagos que se realiza-
ran. Si una inversién minera no fue rentable econémicamente, independiente
de la capacidad econdémica o de la tecnologia empleada, no correspondia
que el Estado le pague y le reembolse la inversién. La mineria es una activi-
dad de grandes riesgos, altas inversiones en exploracién minera y sobre todo
en sondajes que no necesariamente finalizan con el descubrimiento de un
poérfido, sin perjuicio de otras razones que impiden que se explote y se pro-
cesen los minerales. El privado asume el riesgo a su costo, por ello, se consa-
graran reglas claras que les den certeza de que el derecho de propiedad del
concesionario se resguardard y asi tendra la seguridad juridica que obtendra
las utilidades que le correspondieren por su explotacién.

Puede darse el caso de que el privado, arriesgando capital, explora y
puede cuantificar los recursos y reservas mineras, explota e inclusive tiene
plantas de procesamiento del mineral que le permiten comercializarlo. Su
inversion le dio frutos, por lo cual, si se le priva de dicho derecho, sin que se
le pague la indemnizacién correspondiente, nuevamente Chile seguird siendo
un pais poco serio para hacer inversiones y carente de seguridad juridica. En
este caso, si se le expropia se le debera pagar integramente el dafio ocasio-
nado, considerando sus reservas, entre otros asuntos.

El Ministro de Mineria analiz6 otra postura existente de que el monto
de la indemnizacién que ha de pagarse por los bienes expropiados tenia que
equivaler al valor total de las reservas in situ del mineral, por el precio de
éste, deducidos los costos®®. Los problemas de esta férmula son manifiestos
ya que no consideraba las inversiones y reinversiones que se debian realizar

% PiNERA 2002, 7.
¢7 PINERA 2002, 21.
%8 PiNERA 2002, 22.
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para poder explotarlos, asi como también la tecnologia que se implementaria
y el factor tiempo.

El art. 11° N° 3 de la ley consagré el derecho que tiene todo concesio-
nario minero de explotacion, sea nacional o extranjero, de que en caso de
expropiacién se le indemnizaré por el valor que en un mercado competitivo
percibiria el concesionario si vendiere su concesién minera, esto es, el valor
presente de los flujos netos de caja que genere la concesiéon minera sobre su
vida til®”. El derecho que tiene a ser indemnizado es un derecho del conce-
sionario, se ha incorporado la concesién a su patrimonio y si se le priva, no
por no pagar la patente minera, se le ha de indemnizar al precio de mercado,
el cual es determinable y avaluable. Esta forma de proceder al pago de la in-
demnizacién es acorde con los derechos que tienen los duefios de pertenen-
cias mineras, esto es, de explotar su yacimiento minero mientras se encuentra
vigente la concesion. Con el fin de que el valor comercial de la concesién
minera, aplicando el valor presente de sus flujos netos de caja, no consiste en
efectuar lisa y llanamente una sumatoria de estas inversiones, sino que tam-
bién deberad descontarse una tasa de interés relevante. Debemos recordar a
diferencia de otros rubros, el negocio minero cuando es rentable puede te-
ner como duracién del mismo decenas de afos, siempre y cuando se realicen
las inversiones de rigor.

Dentro de un juicio, seran los peritos que se designen quienes deberén
aplicar el método econémico establecido en la ley minera para determinar el
valor comercial de las pertenencias mineras explotacion. Se deberan consi-
deran las reservas mineras para determinar el valor comercial, considerando
que la concesion de explotaciéon es de duraciéon indefinida, aplicando la
metodologia econémica del valor presente de los flujos netos de caja de
la concesion. El juez, por disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil,
deberéd ponderar el informe de peritos conforme a las normas de la sana
critica. Aplicando estos principios y de conformidad a la disposicién legal y
su historia de la ley, deberd determinar por consecuencia, la indemnizacion
al valor comercial, no contraviniendo por ello esta disposicién, la normativa
constitucional’”.

¢’ Pifiera manifesté que su “nudo gordiano” que impedia el desarrollo de la mineria privada era
la indemnizacioén justa en caso de expropiacion. Por lo cual, la “espada” que le permitié cortarlo
fue la férmula que permitia la valorizacién de una concesién minera de explotacién, esto es, el
Valor Presente de los flujos netos de caja. En relacién a esta férmula, no corresponde solo sumar
los eventuales ingresos que reportaria el yacimiento minero, sino que también debe descontarse
la tasa de interés variable para traerlo al presente. Asi, en: PikEra 2017, 15 y 16. En relacién a la
indemnizacién en caso de expropiacién de una concesién minera de exploracién, véase en: Ossa
2012b. La norma del art. 11 N° 3 de la LOCCM solo se debe aplicar en el caso de determinacion
de la indemnizacién de perjuicios en caso de la expropiacién de una concesién minera de explo-
tacién, mas no de una concesién de exploracién. Respecto de esta Ultima, solo se deberia apli-
car las normas consagradas en el art. 19 N° 24 de la CPR de 1980. Asi en: Lira 2012, 87 y NUREZ
2020, 126.

70 Gowmez 2020, 126.

71 Historia de la Ley N° 18.097, Informe Secretaria de Legislacién, 1981, 79.
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Como consecuencia de la existencia de la ley minera, el dia 14 de marzo
de 1991 se inauguré la Mina Escondida con una inversién inicial de US$1.200
y posteriormente el sector privado minero se vio inmerso en una espiral de in-
versiones y apertura de yacimientos mineros’?. Desde esa fecha se han inver-
tido en el sector la suma de US$150.000, multiplicando en siete veces la pro-
ducciéon de cobre del afio 1981 y el setenta por ciento de dicha inversion, fue
efectuada por los privados, lo que demuestra el éxito del cometido de Pifiera.

Conclusiones

Realizamos una exposicién de las normas juridicas que han existido en nues-
tro pais a contar del afio 1925 que consagraban el derecho de propiedad del
concesionario minero, las causales de expropiacién y la forma de determinar-
la indemnizacién de perjuicios en favor de los afectados. En lo que atafie a
este trabajo, nos focalizamos en analizar la "historia fidedigna” de estas nor-
mas existentes en las CPR de 1925 y 1980 y sus leyes respectivas, y asi verifi-
car si se consideraron por los parlamentarios los efectos previsibles que ten-
drian estas normativas en la inversién privada en minerfa. Se hizo hincapié, en
el principal hito juridico que alteré nuestra regulacién juridica minera, como
lo fue la Nacionalizacion de la GMC. Se legislé obviando las consecuencias
econdmicas que tendrian los cambios normativos para la industria y del pais,
siendo totalmente previsibles las consecuencias econémicas que tuvo dicha
reforma para la minerfa nacional.

Se consagré una legislacion que modificé nuestra institucionalidad mi-
nera, donde los privados solo tuvieron un titulo que les aseguraba el uso
y goce de las minas, mas no la nuda propiedad, ya que esta recafa en el
Estado. Por lo cual, solo tuvieron un titulo precario, donde el Estado podia
fenecerlo en consideracion a su calidad de titular de las minas. No se previd
la reaccién que tuvieron las compafiias mineras expropiadas, respecto de las
demandas que interpondrian en contra del Estado de Chile ante los tribuna-
les extranjeros por el no pago de las indemnizaciones de perjuicios, medidas
de embargo o de retencién de nuestros minerales, la pérdida de credibilidad
de nuestro pais, al no existir certeza juridica, siendo del todo evidentes de
considerar en su momento. Pudo haberse utilizados las herramientas dadas
por el Anélisis Econémico del Derecho que pudo haber sopesado estos cos-
tos y si aln asi, los eventuales beneficios de dicha legislacion, serian mayor a
eso, pero no fue ese el caso.

Las contribuciones del Anélisis Econémico del Derecho eran del todo
conocidas en esa época. Se pudieron ponderar los costos que tendria tomar
estas medidas, como lo son el perder la credibilidad, seriedad internacional
y de la seguridad juridica, el no favorecimiento de la inversién privada. Hay
que recordar que antes de la reforma constitucional el privado tenia titulo de
propiedad sobre las minas, con la reforma constitucional, carecia de ello y

2 PINErA 2017, por CarLos Gomez, 10-12.
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como consecuencia de ello, las inversiones privadas se verian fuertemente re-
ducidas. Se podria haber llevado a cabo el proceso de nacionalizacién, pero
pagando las indemnizaciones por los dafos efectivamente causados, pero
por temas ideoldgicos no se hizo de la manera correcta.

Para agravar el dafio ocasionado a nuestra imagen pais, donde ya no se
respetaba el Estado de Derecho y con ello, las “reglas del juego” a los cuales
se sometian los privados que invertian en mineria, se fij6 un nuevo concep-
to que permitia descontar todo o parte las eventuales indemnizaciones que
pudieren dar a lugar, esto es, las rentabilidades excesivas que hubieren obte-
nido las empresas nacionalizadas. Primero que todo, en el evento de que hu-
bieren existido rentabilidades que hubieren sido excesivas, en comparacion a
las que hubieren obtenido en otros paises con una riqueza geoldgica similar
a la nuestra, haciendo los anélisis respectivos, eso no obedecié a actos ilega-
les por parte de las empresas mineras. Cumplieron con la legislacion tributa-
ria vigente en nuestro pais y pagaron sus patentes mineras, no se les puede
culpar y sancionar por actos que ejecutaron conforme a derecho, de buena
fe y por una norma que les afectaba retroactivamente. Es mas, demostrando
el caracter politico de la medida, se le encomendé la determinacién de estos
montos de dinero al Presidente Allende, quien habia instado desde su época
como legislador para hacer real este proceso de nacionalizacion. Este proce-
dimiento fue arbitrario, ya que no se les otorgd a las empresas la posibilidad
de impugnarlo, ni tampoco podrian haber exigido que se aplicard un proce-
dimiento objetivo al respecto.

Hoy en dia, no se puede hacer caso omiso a nuestra historia juridica
minera y tenemos una regulacién minera que, pese a casi cumplir 40 afios
desde su entrada en vigencia, mantiene su preminencia y valor, como lo es la
LOCCM y en especial su art. 11° N° 3. Se utilizaron herramientas econémicas
para consagrar nuestra institucionalidad minera. Si ha funcionado de manera
correcta durante tantos afos, lo que ha quedado demostrado por las cuan-
tiosas inversiones privadas llevadas a cabo en la industria con posterioridad a
la década del 80, no hay razén econémica alguna para proceder a su deroga-
cion o modificaciéon. Tuvimos la oportunidad de ver que por no prever con las
herramientas econémicas idéneas los impactos que tendrian cambios juridi-
cos, los costos fueron mayores que los beneficios reportados para Chile. Hoy
en dia no puede alegarse ignorancia del Analisis Econémico del Derecho, si
se utilizan sus métodos de manera correcta, tendrd como su consecuencia,
que se procurard la mantencién de nuestra actual legislaciéon minera y en es-
pecial, del art. 11° N° 3 de la LOCCM.
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