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Analisis histodrico de las rentabilidades
excesivas en la nacionalizacion del cobre
y la indemnizacion por expropiacion de
pertenencias en la ley minera

Historical analysis of excessive returns in the nationalization of copper and
compensation for expropriation of property in the mining law

Juan Guillermo Torres Fuentealba'

La hipdtesis de este trabajo es que las disposicio-
nes de la Ley Organica Constitucional de Concesio-
nes Mineras (LOCCM), en especial la norma del art.
11° N° 3, son esenciales para que sigan prosperan-
do las inversiones mineras en el sector privado. El
objetivo general serd demostrar que la norma que
establece la forma de determinar la indemnizacion
en caso de expropiacion de las pertenencias mine-
ras ha sido determinante para otorgar confianza y
certeza juridica al inversionista. Para tales efectos,
analizaremos el estado de la cuestiéon existente
previo a la entrada en vigencia de la LOCCM, sobre
todo, lo acontecido durante el proceso de Nacio-
nalizacion de la Gran Mineria del Cobre y la deduc-
cién de las rentabilidades excesivas. Examinaremos
la normativa existente en la LOCCM que regula
esta materia, la doctrina, el Unico caso de expro-
piacién directa del cual tenemos conocimiento y la
jurisprudencia que se ha dictado en relacién con la
privacion del derecho de propiedad del concesio-
nario minero de explotacién , sin que mediare una
expropiacién directa, y expondremos los resultados
econdémicos que ha tenido la actual normativa para
aumentar la inversién. Finalmente, utilizando el mé-
todo dogmaético, sostendremos la mantencién de la
norma en comento, en razén de la realidad juridica
existente en Chile, previo a la ley y la escasa con-
flictividad que ha tenido en nuestro pais.

Palabras clave: Rentabilidades excesivas-expropia-
cién-indemnizacién-concesiones mineras.
l. Introduccion

Dentro del fallido proceso constitucional se
pretendié la modificacion de gran parte de
nuestro ordenamiento juridico y todas las dis-
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go, Chile. Correo electrénico: jgtorres1@uc.cl.

Articulo recibido el 9 de mayo de 2024 y aceptado el 18
de junio de 2024.

The hypothesis of this work is that the provisions
of the Constitutional Organic Law of Mining
Concessions (LOCCM), especially the rule of art.
11° N° 3, are essential for mining investments in the
private sector to continue to prosper. The general
objective will be to demonstrate that the rule that
establishes how to determine compensation in
the event of expropriation of mining property has
been decisive in granting confidence and legal
certainty to the investor. For these purposes, we
analyze the state of affairs prior to the entry into
force of the LOCCM, above all, what happened
during the process of Nationalization of Large
Copper Mining and the deduction of excessive
returns. We will examine the existing regulations in
the LOCCM that regulate this matter, the doctrine,
the only case of direct expropriation that we know
of, and the jurisprudence that has been issued in
relation to the deprivation of the property right of
the mining exploitation concessionaire, without
the mediation of an expropriation. directly, and we
will present the economic results that the current
regulations have had to increase investment. Finally,
using the dogmatic method, we will maintain the
maintenance of the norm in comment, due to the
existing legal reality in Chile, prior to the law and
the little conflict it has had in our country.

Keywords: Excessive returns-expropriation-com-
pensation-mining concessions.

cusiones que se efectuaron por los convencio-
nales fueron relativas a cambios, pero nunca
se ponderd el mantenimiento de normas que
han sido positivas para nuestro pais®. En mate-

2 Para los efectos de conocer el proyecto de nueva
Constitucién rechazado por la ciudadania, véase: https://
www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/
Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf. La opcién “recha-
20" en el plebiscito fue votada por 7.891.415 personas,
equivalente al 61,89% de la votacién total. Por otro lado,
la variante “apruebo” fue votada por 4.859.103 personas,
que equivale al 38,11% dela votacién total. Para estos
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ria minera no se mantuvieron en la propuesta
constitucional la normativa del derecho de
propiedad minero vigente en nuestra carta
fundamental, pero si se modificé un asunto
que incidia directamente en la toma de deci-
siones para invertir. En caso de expropiacion,
indicaba la norma, le concernia al afectado
una indemnizacién que correspondia al justo
precio del bien expropiado, y ya no se com-
pensaba por el dafio efectivamente causado®.
Luego, durante el segundo proceso consti-
tucional, el Consejo Constitucional abrogd
por la mantencién del derecho fundamental
del concesionario minero respecto de sus
pertenencias mineras en los mismos términos
establecidos en el art. 19° N° 24 de la Cons-
titucién Politica de la Republica de Chile (CPR
de 1980), el que finalmente fue rechazado por
la ciudadania“.

Cumpliéndose cuarenta afos de la en-
trada en vigor de la Ley N° 18.097, Ley Orga-
nica Constitucional de Concesiones mineras
(LOCCM), en concordancia con el texto de la
Constitucion Politica de 1980, tenemos el art.
11 N° 3 que establece la forma de determinar
la indemnizacién de perjuicios en caso de la
expropiacién de una pertenencia minera en fa-
vor del expropiado. En la exposicién instare-
mos por su mantenimiento, teniendo en consi-
deracién los fundamentos juridicos e historicos
para su existencia, su asertividad econdmico,
las inversiones existentes en la mineria privada
en Chile y la escasa conflictividad judicial en el
cual se ha aplicado.

Previo a la entrada en vigor de la LOCCM
y en lo que a esta exposicion atafie, tuvimos
conflictos como pais con las empresas nor-
teamericanas nacionalizadas en 1971°, basa-

efectos, véase: https://app.powerbi.com/view?r=eyJrl-
joiZGI5Y2QON2YtZGMxNyO0YWU2LTgyOTctYTJiMjA4Yj-
g3YzBiliwidCl6ImVhZjg3OWJkLWQzZWMtNDY1MC1iM-
TI5LTEzZGZkZjQ4NTIMZSJ9.

3 Asi, en el art. 78° N° 4 de la propuesta de nueva Consti-
tucién rechazada.

¢ Para ver el texto de dicha propuesta constitucional, véa-
se: https://www.procesoconstitucional.cl/docs/Propues-
ta-Nueva-Constitucion.pdf. La opcién “en contra” en el
plebiscito fue votada por 6.905.483 personas, equivalente
al 55,79% de la votacién total. Por otro lado, la variante “a
favor” fue votada por 5.472.375 personas, que equivale
al 44,21% de la votacién total. Para estos efectos, véase:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZGQ1Y2IzNDc-
tOTgwMyOOMGJhLWEOY]UtNDgzOWI1YThmY]RjliwidCI-
6ImVhZjg30OWJIkLWQzZWMINDY 1MC1iMTI5LTEzZGZkZj-
Q4NTIMZSJ?

5 Las afectadas fueron: Cerro Corporation por su partici-
pacién en la Compafifa Minera Andina S.A., Anaconda por
el proyecto Exdtica (Comparia Minera Exdtica S.A., cuya
cesionaria fue la empresa OPIC) y en su calidad de propie-
taria de Chuquicamata (Compafiia Minera Chuquicamata
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do-aunque no exclusivamente- en el monto
que no se pagd por indemnizacién de perjui-
cios. La Constitucién Politica de 1925 (CPR de
1925) en su articulo décimo séptimo transito-
rio, en virtud de la aprobacién de la Ley que
Nacionalizé a la Gran Mineria del Cobre, esta-
blecié la forma de determinacién de la indem-
nizacién de perjuicios por parte de la Contra-
loria General de la Republica. A esta cantidad
de dinero, debian deducirse las rentabilidades
excesivas que hubieren percibido estas em-
presas, cuyo monto lo determinaria discrecio-
nalmente el presidente de la Republicaé. Esto
tuvo como corolario, de que, al momento de
deducir estas rentabilidades a las indemni-
zaciones de perjuicios, quedaron con saldo
negativo la mayoria de las empresas naciona-
lizadas’. Estas rentabilidades excesivas, como
concepto juridico, conllevaron que se afectara
el monto que les correspondia percibir a las
empresas expropiadas o nacionalizadas como
indemnizacion de perjuicios. Esto derivé en
una serie de juicios, cuyo final positivo y cierre,
se debid a las labores que hizo el gobierno de
Chile, por medio de su representante don Ju-
lio Philippi Izquierdo en 1974.

Una vez que asumi6 la Junta de Gobierno
en 1973, sus miembros comenzaron un movi-
miento transformador de nuestro ordenamien-
to juridico, que culminé con el asentamiento
de las normas del libre mercado y del Estado
Subsidiario. Una vez dictada la CPR de 1980
se requirié la dictacion de las leyes que ase-
guraran el desarrollo de la actividad minera.
Por sus aportes en el Plan Laboral y la instau-
racion del sistema de capitalizaciéon individual,
asumio6 José Pifiera como ministro de Mineria.
Tuvo la ardua labor de adecuar las normas
constitucionales mineras a una LOCCM, pro-
curando velar por el aumento de la inversién
de los privados en la industria. Con el fin de

S.A)) y El Salvador (Compafiia Minera El Salvador S.A.) y fi-
nalmente, la Kennecott por el Teniente (Compaifiia Minera
El Teniente S.A.). Véase: MiLLar 2005, 404-412.

¢ En el mensaje presidencial del proyecto de ley la de-
duccién de rentabilidades quedé radicada en el Contralor
General de la Republica. Las otras modificaciones que se
efectuaron en este asunto fue la flexibilidad otorgada al
presidente para que determinara la rentabilidad normal de
la empresa y que podria deducir en todo o parte de aque-
llo que excediera la rentabilidad normal. Asimismo, se con-
sagré que la decisidén a este respecto no seria objeto de
apelacion (o reclamo). Asi, en: FAUNDEZ (1974), 223 y 224.

” No correspondié indemnizar a Compafiia Minera Chu-
quicamata S.A., ni tampoco a Compafiia Minera El Salva-
dor S.A., ni a la Compafiia Minera El Teniente S.A. Sélo
se fij6 una indemnizacién en favor de Compariia Minera
Andina S.A. y de Compaiiia Minera Exdtica S.A. Asi en:
Resolucién N° 529, Contraloria General de la Republica,
de 1971.
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dar certeza juridica y evitando que se estable-
ciera el pago de rentabilidades excesivas que
pudieren obtener las empresas expropiadas
de sus concesiones mineras de explotacion,
y no dejar expuesto a éstos, a que por ma-
yorias circunstanciales en el Parlamento se
pudiere eludir el pago de indemnizaciones en
caso de ser expropiados-en materia minera-,
consagrd el art. 11° N° 3 de la LOCCM. Esta
norma establece, seglin se tratara en este
trabajo, que, a falta de acuerdo en el monto
de la indemnizacién, el tribunal tendré en con-
sideracion el peritaje que determine el monto
de la indemnizacién que le corresponde al
expropiado. Este seré el Valor Presente de los
Flujos de Caja de las pertenencias mineras o
del establecimiento. Este articulo, junto con
nuestra legislacién, ha fortalecido a la industria
minera, donde este tépico no es un tema con-
trovertido por el inversionista y sobre todo, lo
que se demuestra, a nuestro entender, por la
aplicacién escasa de este articulo por los tribu-
nales-una vez- en 40 afios de su existencia.

La hipotesis de este trabajo es que las
disposiciones de la LOCCM, en especial la
norma del art. 11° N° 3, son esenciales para
que sigan prosperando las inversiones mine-
ras en el sector privado. El objetivo general
serd demostrar que la norma que establece la
forma de determinar la indemnizacién en caso
de expropiacién de las pertenencias mineras
ha sido determinante para otorgar confianza
y certeza juridica al inversionista. Para tales
efectos analizaremos el estado de la cuestién
existente previo a la entrada en vigor de la
LOCCM, partiendo por la Ley de Nuevo Tra-
to, la chilenizaciéon y la nacionalizacién pac-
tada (ll). Luego estudiaremos lo acontecido
durante el proceso de Nacionalizacién de la
Gran Mineria del Cobre y la deduccion de las
rentabilidades excesivas (lll). Examinaremos la
normativa existente en la LOCCM que regula
esta materia, la doctrina, el Unico caso del cual
tenemos conocimiento de expropiacion direc-
ta y el tratamiento de la jurisprudencia donde
se ha afectado el derecho de propiedad del
concesionario minero sobre su concesién por
actos administrativos regulatorios, lo que en el
derecho comparado y la doctrina se denomina
como expropiaciones indirectas(lV). Finalmen-
te, utilizando el método histérico-dogmati-
co, esperamos entregar antecedentes que
aboguen por la mantencién de la norma en
comento, en razén de la realidad juridica exis-
tente en Chile, previo a la ley y la escasa con-
flictividad que ha tenido la actual en Chile (V).

II. Rumbo a la nacionalizacién de la gran
mineria del cobre: la ley de nuevo
trato, la chilenizacién del cobre y la
nacionalizacién pactada

En torno a la década de los anos cuarenta, las
grandes productoras de cobre en Chile eran
norteamericanas. Chile acogié las inversiones
de estos inversionistas fordneos sin mayor pro-
blema, pero las primeras criticas comenzaron
a proliferar durante el periodo de la Segunda
Guerra Mundial. A raiz de este conflicto béli-
co, Estados Unidos debié emplear las medi-
das necesarias para asegurar su suministro de
cobre. Dicho pais compraria cobre a un precio
fijo de 11.75 centavos y a aquellas que no po-
dian operar sus faenas por dicho precio, se fij6
en 15 centavos la libra de cobre. Con miras a
cumplir con ese objetivo, Estados Unidos les
ofrecié este mismo acuerdo a la pequefa y
mediana mineria de Chile, actuando de inter-
mediario la SONAMI, por medio de don Her-
nan Videla Lira. Este convenio fue firmado con
la Metal Reserve Co, de parte de Washington
el 26 de enero de 19428,

Resulta que, luego, siguiendo a
Fermandois et al., se alegd por los politicos
chilenos que por dicho convenio “los gringos
nos hicieron lesos”, ya que el Estado chileno
dejé de percibir, en palabras de Allende, la
suma de seiscientos millones de ddlares’. Esta
declaracion fue emitida después del conflic-
to bélico, por ende, se hizo este analisis ya
teniendo a la vista el precio del cobre que se
tranzé con posterioridad, el cual fue mucho
mas alto del esperado. Este fue un punto de
inflexion en la mirada positiva de los politicos
a la actividad minera efectuada en Chile por
las compafifas norteamericanas. Esta vision,
segun los autores, fue injustificada, primero,
atendido que el precio del cobre al afo 1932
fluctud entre 9 y 10 centavos la libra. Ademas,
debemos recordar que el mercado del cobre,
por razones bélicas desaparecié, y que para
que se fijara el precio del cobre en las cifras
indicadas en el parrafo anterior no se tuvieron
a la vista las que se aplicaron en la Primera
Guerra Mundial, sino que aquellas posteriores
a la Gran Depresiéon''. Los chilenos' estaban

8 FermanDOIS et al. 2009, 10-11.

? FermanDOIS et al. 2009, 9.

0 Existié luego de 1945 una escasez del mineral de co-
bre que aumenté la oferta, dejaron de producir minas y
por las reconstrucciones de Francia e Inglaterra hubo una
mayor demanda del metal rojo. FErmanDOIS et al. 2009, 12.
" FermANDOIS et al. 2009, 10.

2 Incluso el Partido Comunista. Asi en: FERMANDOIS et al.,
2009, 12.
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contentos por este acuerdo, ya que lo que se
esperaba, tal como pasé después de la Prime-
ra Guerra Mundial, era un precio deprimido
del metal rojo.

Previo a efectuar el estudio de las normas
que permitieron la nacionalizacién de la Gran
Mineria del Cobre es necesario analizar los
grandes cambios legislativos que se efectua-
ron en la década de los cincuenta y sesenta en
lo que respecta a la regulaciéon de las empre-
sas extractivas mineras.

1. Ley de Nuevo Trato

Desde el mensaje del presidente Ibafez del
Campo" sobre el proyecto de ley que daria
lugar a la ley de “Nuevo Trato del Cobre” del
afio mil novecientos cincuenta y cuatro, po-
demos evidenciar la preocupacion del Estado
respecto de la normativa aplicable a las em-
presas productoras del cobre. Se buscé por el
ejecutivo modificar las condiciones normativas
que permitieran un incremento de la produc-
cion del cobre™ y que se pudiera aprovechar
las épocas de alzas del valor del metal rojo
para diversificar la matriz productiva del pais.
Ademas, se quiso incentivar la industrializacién
del cobre en Chile y establecer el organismo
publico que deberia orientar la politica de
mercado del metal rojo"®.

El ejecutivo constatd que el retorno del
costo de produccién de estas compafiias se
efectuaba con el tipo de cambio de $19.37
por ddlar, siendo que el valor real era de $110.
Esto ocasionaba el aumento de costos de las
empresas productoras que “representalbal
una tributacién indirecta que, al ser aplicada
a través del tipo de cambio, constitulia] un
gravamen rigido sobre el costo de produccién
que se ha hecho cada vez mas oneroso a me-
dida que estos aumentaban”'. En periodos

" Asi, el presidente Carlos Ibafiez del Campo, en: El Par-
lamento y el hecho mundial de la Gran Mineria del Cobre
chileno, 1972, 227-232.

' En el Informe de las Comisiones Parlamentarias sobre
este proyecto se indicé que la produccién del cobre de
nuestro pais a los afios 1943/45 fue de 549 mil toneladas
que representaban el 28% de la produccion mundial. Al
afio 1952 se alcanzé 420 mil toneladas, que representaron
un 14° de la produccién mundial. Para el afio 1954, segun
las declaraciones del gedlogo William Swayne se estimaba
una produccién de cobre para el afio 1954 de 400.000
toneladas, lo que equivaldria al 10° de la produccién mun-
dial. Asi en: El Parlamento y el hecho mundial de la Gran
Mineria del Cobre chileno, 1972, 233 y 242.

> Asi, el presidente Carlos Ibafiez del Campo, en: El Par-
lamento y el hecho mundial de la Gran Mineria del Cobre
chileno, 1972, 227.

¢ Asi, el presidente Carlos Ibafiez del Campo, en: El
Parlamento y el hecho mundial de la Gran Mineria del
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de precios bajos del cobre generaba disminu-
ciones directas en su produccién.

El diagnéstico del presidente de la Re-
publica descansaba en el hecho de que, si
se mantenia este costo indirecto de manera
permanente, aparte de mantenerse baja la
producciéon de las empresas del cobre en Chi-
le, aumentarian las inversiones en proyectos
mineros en el extranjero. Por lo cual, al cam-
biar estas deficiencias, las empresas podrian
producir mas y se debian crear juridicamente,
ademas, los incentivos econémicos para dicha
finalidad. El Estado por su parte, deberia be-
neficiarse de ello, por medio de la aplicacién
de impuestos'. La normativa tributaria fue
objeto de un amplio debate en el Congreso
Nacional y dentro de sus principales detrac-
tores tuvimos al H. Senador Ampuero quien
sefalé que este sistema favorecia a los que
producian bajas cantidades de cobre y que no
se garantizaba al pais un ingreso minimo en el
caso de que bajen los precios del metal o baje
la produccién’.

Por otro lado, los parlamentarios que es-
tuvieron a favor del proyecto de ley lo hicieron
sobre la base de que fueron conscientes de la
alta tributacion directa e indirecta que tenian
las empresas productoras del cobre y que, en
tales circunstancias, seguiria disminuyendo
la produccién de dicho mineral. Esto, perju-
dicaba a Chile, ya que disminuyé la cantidad
de divisas que tenia y también, el dinero que
provenia de los impuestos que recaudaba de
dichas empresas'. El H. Senador Marin pro-
curéd para que se aprobara dicha normativa
que favoreceria el aumento de la produccion.
Esto se fundd, ante las criticas de algunos sec-
tores, de que habia que apoyar el mercado,
ya que, pese a la legislacion tributaria actual,
las compafias productoras del cobre seguian

Cobre chileno, 1972, 228. En el Informe de las Comisiones
Parlamentarias sobre este proyecto se hizo presente un
estudio del Instituto de Ingeniero de Minas de Chile los
cuales sefalaron que el tipo de cambio especial de $19.37
por ddlar americano que debe retornarse al pais tiene un
mayor costo ficticio de a lo menos seis centavos de ddlar
por libra de cobre. Esto, sumado a la alta inflacién de
Chile en ese entonces, conlleva que se retornen cada vez
mas ddlares para cubrir los gastos de produccion. Véase:
El Parlamento y el hecho mundial de la Gran Mineria del
Cobre chileno, 1972, 234.

7 Asi, el presidente Carlos Ibafiez del Campo, en: El Par-
lamento y el hecho mundial de la Gran Mineria del Cobre
chileno, 1972, 228-229.

'® Asi, el H. Senador Ampuero, en: El Parlamento y el he-
cho mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972,
227-232.

% Asi, el H. Senador Marin, en: El Parlamento y el hecho
mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 268.
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en Chile, teniendo un 12% de utilidad y una
amortizacién de 5%. Por lo tanto “bendito ca-
pital extranjero que, gracias a su esfuerzo, su
trabajo y su inversion, ha podido proliferar una
riqueza asexuada, para que Chile quede por
sobre el 80° de las utilidades”?.

Para los detractores del proyecto de ley,
consta de las declaraciones del H. Senador
Ampuero, el interés de parlamentarios de que
se efectle una nacionalizacién de la mineria
del cobre, indicando que ante la objecién
de no tener los dineros para el pago de las
indemnizaciones que daria lugar, segln éste,
“con el proyecto en debate, el Estado se va
a desprender anual y gratuitamente de una
suma que oscila entre 15 y 20 millones de do-
lares y que el valor de las instalaciones extran-
jeras apenas sobrepasa los 300 millones de
délares [...]"?". Favorecia dicha medida, con-
tinta el H. Senador, de que era necesario que
el pais tomara las decisiones sobre el cobre y
no empresas extranjeras, esto ocasionaria un
aumento del ritmo de crecimiento del ingreso
nacional real. Por otro lado, a las empresas
extranjeras productoras de cobre en Chile se
les acusé de que podian usar sus contabili-
dades para que desaparezcan las eventuales
utilidades no en la produccién del cobre, sino
que, en su etapa manufacturera, disminuyendo
el dinero que se recaudaba por concepto de
impuestos. Por ultimo, con esta nueva ley y sin
que se efectle la nacionalizacién, las empre-
sas podrian “abultar sus costos de produccion,
porque asi disminuyen sus utilidades, rebajan
sus retornos y, seguramente, logran también
disminuir su tributacién”?2.

Finalmente, se aprobé por el Congreso la
Ley N° 11.828, promulgada el dia 03 y publi-
cada el 05, ambos del mes de mayo del afio
1955. Se indicé en la ley a quienes afectaba
esta nueva legislacion, correspondiendo ello
a las empresas productoras de cobre de la
gran mineria que produjeran cobre “blister”,
refinada a fuego en cantidades no inferiores
a 25.000 toneladas métricas anuales. A estas
empresas se les aplicaria un impuesto Unico
sobre sus utilidades, con una tasa del 50% co-
rrespondiente al total de la produccién y una
sobretasa de un 25%. Para garantizar un ingre-
so minimo por temas impositivos se consagré

20 Asi, el H. Senador Marin, en: El Parlamento y el hecho
mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 270.
21 Asi, el H. Senador Ampuero, en: El Parlamento y el hecho
mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 255.

2 Asi, el H. Senador Ampuero, en: El Parlamento y el he-
cho mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972,
255-257.

que una produccién basica seria la que no
exceda el 95% del promedio de la produccién
de cada empresa en los periodos 1940 a 1953.
Si la produccién era inferior al 80% de la pro-
duccién basica, se les aplicaria un impuesto
sobre las utilidades de un 80% (art. 1°).

Por medio de esta ley se cred el Departa-
mento del Cobre el que podria intervenir en el
mercado internacional del metal rojo. Asesora-
ria a las instituciones publicas acerca de todo
lo que guardare relaciéon con aspectos téc-
nicos de la produccién y comercio del metal
rojo. A criterio de nosotros, la potestad mas
importante fue la de "fiscalizar y establecer
las condiciones de la produccién y comercio
del cobre chileno, tanto en lo que se refiere
a sus niveles o volimenes, posibilidades de
expansién, fletes, consumos, precios, ventas,
costos y utilidades, como en lo que se refiere
a las condiciones sociales e higiénicas de las
faenas” (art. 15° N° 4).

Una vez que fue aplicada esta ley, el go-
bierno y los grupos empresariales se manifes-
taron conformes con esta nueva legislacion,
pero, por otra parte, los politicos de izquierda,
como pudimos ver en los alcances someros
efectuados de la discusién parlamentaria de
esta ley, abogaban por la nacionalizacién del
cobre, donde se criticé fuertemente al presi-
dente Ibafiez que tuvo ese objetivo al presen-
tarse a la presidencia®. Era previsible que esta
nueva legislacion tendria corta vida.

2. Chilenizacion del cobrey la
nacionalizacién pactada

En la década de los sesenta, el gobierno tiene
un diagnoéstico de las falencias que tuvo la
“ley del nuevo trato”, consistentes en que el
Departamento del Cobre no disponia de las
facultades legales que le permitieran actuar
mayormente en el comercio del cobre. Se de-
bia dar uniformidad a la legislacién aplicable
en inversiones nacionales y extranjeras en mi-
neria y se debian contemplar los mecanismos
que facilitaran el ingresos de capitales extran-
jeros a Chile. Estos fueron parte de los objeti-
vos perseguidos por el ejecutivo en su mensa-
je de la ley que darfa lugar a la “chilenizacién
del cobre”?. Sin perjuicio de ello, su reforma
mas innovadora con esta ley tiene lugar con la
formacion de las sociedades mineras mixtas.

2 FERMANDOIS y otros, 2009, 71-74.

24 Asi consta en el mensaje del presidente de la Republica
Eduardo Frei Montalva, asi en: El Parlamento y el hecho
mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972,
411-417.
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Las sociedades mineras mixtas son enti-
dades que tienen por objeto la exploracién o
la explotacién de yacimientos de cobre o de
metales no ferrosos. Tienen la peculiaridad
de que para gque se constituyan legalmente
en principio, deben tener como socio al Es-
tado chileno por medio del Departamento
del Cobre o de otros organismos o empresas
estatales en, a lo menos, un 25% del capital®.
Si el Estado- o sus empresas- tiene la calidad
de socio, por tanto, “adquiere participacién
tanto en el dominio de sus bienes como en su
administracién y, por intermedio de ellas, ac-
tla directamente en la industria del cobre”?.
Para adquirir dicha calidad de socio, el Estado
compraria su capital accionario a las empresas
duefas a un justo precio. A su vez, las empre-
sas tendran garantias y regalias como lo son el
establecimiento de beneficios tributarios?.

La creaciéon de estas sociedades fueron
las que generaron mayores debates en el Con-
greso Nacional, cuestionando la naturaleza
juridica de los contratos-leyes que les darian
origen. Los parlamentarios discrepaban en
cuanto al procedimiento que se tenia que
aplicar para que se les reconociera dicha ca-
lidad. En efecto, el H. Senador Aylwin indicé
que el proyecto no los consagraba como tal,
ya que para que existieran se requeria que
este instrumento fuera sometido a aprobacién
legislativa?®. Otra interpretaciéon se manifestd
por el H. Senador Bulnes para quien el con-

% Asi consta en el mensaje del presidente de la Republica
Eduardo Frei Montalva, asi en: El Parlamento y el hecho
mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 414.
% Asi referido por el Sr. Simian, ministro de Minerfa, en:
El Parlamento y el hecho mundial de la Gran Mineria del
Cobre chileno, 1972, 487 y 488.

27 En el caso de Braden, como indicé el H. S. Bulnes,
durante 20 afios tendrd el beneficio de invariabilidad tri-
butaria. En cuanto a las criticas de esta invariabilidad, el
H. Senador Altamirano hizo un cuadro comparativo de los
impuestos que se recaudarian por el Estado de Chile si se
mantuviese el régimen tributario vigente o si se aprobaran
los convenios. Chile Exploration con el sistema actual y
por 20 afios y sin aumentar la produccién, pagaria 992,9
millones de délares; con los convenios, pagaria 901,8 mi-
llones de dodalres. Otro ejemplo, la Braden pagaria con el
régimen tributario actual 914,3 millones de ddlares y con
los convenios aprobados, sélo 430 millones. en: El Parla-
mento y el hecho mundial de la Gran Mineria del Cobre
chileno, 1972, 550.

2 E| Parlamento y el hecho mundial de la Gran Mine-
ria del Cobre chileno, 1972, 602. De acuerdo con el H.
Senador Enriquez la postura de Aylwin estaba validada
también por los profesores de Derecho Administrativo de
la Universidad de Chile. Es de la idea este ultimo, de que
lo razonable es que una vez que se suscriban estos conve-
nios se mantengan inalterables, pero en el caso de ser in-
justos o inconvenientes deben ponérsele término. Véase:
en: El Parlamento y el hecho mundial de la Gran Mineria
del Cobre chileno, 1972, 603.
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trato —ley es "aquel contrato que celebra el
Estado asumiendo compromisos, obligaciones
o prohibiciones en materias que generalmen-
te estdn reservadas a la ley, como es, por
ejemplo, una materia de orden tributario”?’.
Siguiendo a este parlamentario, el proyecto
de ley en discusion facultaba al presidente de
la Republica para celebrar estos contratos-le-
yes, cuyos efectos maés importantes, seria la
de que no se podian dejar sin efecto en virtud
de una ley posterior®®. Los detractores indica-
ron que las materias de derecho publico no
pueden ser objeto de contratos, més alld de
la apariencia que puede tener el instrumento
que las consagra. Por lo cual, no existe el con-
trato-ley, sino que es la ley lo que los crea, por
ello “estdn sometidos a los mismos riesgos
de alteracién, modificacién, derogacién de
cualquier texto legal, aprobado de acuerdo a
las normas constitucionales”3'. Novoa conclu-
y6 que la naturaleza de estos contratos-leyes
nunca fue respondida de manera categdrica
por los parlamentarios, lo cual es compartido
por nosotros®.

El presidente Frei en lo que respecta a la
posibilidad de la Nacionalizacién del cobre,
lo rechazé de manera tajante®. En cuanto al
Congreso Nacional, esta posicién minorita-
ria crecié considerablemente en adeptos en
comparacién con el proceso de discusiéon de
la ley de nuevo trato. El H. Senador Muhlen-
brock indicé que “si el proyecto (chilenizacién)
hubiera contemplado la nacionalizacién del
cobre, hubiera encontrado en nosotros y en el
pueblo entero de Chile el mayor respaldo”3.
Argumenté su posicion en razén de que las
compaiifas mineras sélo lucraban y obtenian
sus riquezas de los recursos mineros de Chile y
que siempre, para efectos de que efectien un
aumento de sus inversiones, exigian cambios
normativos. Por su parte, el senador Contre-

2 H. Senador Bulnes, en: El Parlamento y el hecho mun-
dial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 602.

30 H. Senador Bulnes, en: El Parlamento y el hecho mun-
dial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 602 y
603. Indicd que si no se le reconocia el caracter de con-
trato-ley se podrian modificar por ésta, al otro dia, los
convenios que se pudieron celebrar por el presidente y las
compafias mineras.

3 H. Senador Ampuero, en: El Parlamento y el hecho
mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 487.
32 Novoa, 1972, 30.

3 Asi referido por el Sr. Simian, ministro de Mineria, en:
El Parlamento y el hecho mundial de la Gran Mineria del
Cobre chileno, 1972, 550.

34 Asi, el H. Senador Muhlenbrock en: El Parlamento y
el hecho mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno,
1972,490y 491.
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ras Labarca también compartio este criterio®.
Otros senadores aunaban de que existian an-
tecedentes econémicos y técnicos que hacian
viable esta alternativa®.

Finalmente, el proceso de chilenizacion
del cobre culminé con la dictacion de la Ley
N° 16.425, que modificé la Ley N° 11.828,
promulgada el 24 y publicada el 25, ambos
del mes de enero del afio 1966. Dentro de sus
principales avances estuvieron la sustitucion
del Departamento del Cobre por la de la Cor-
poracién del Cobre, estd ultima con mayores
potestades de policia. Podia fiscalizar las ad-
quisiciones de bienes y la utilizacion de servi-
cios que las empresas productoras de cobre
realicen en el extranjero, para efectos de dis-
minuir los costos que pudieren alegar ellas en
las explotacion de las faenas en Chile. También
podia fiscalizar y establecer las condiciones
de la produccién, manufactura y comercio del
cobre o de sus subproductos, sea en cuanto a
su comercio, niveles de produccién, fletes, en-
tre otros. Podia ahora, fiscalizar y controlar los
costos y las utilidades para fijar la renta afecta
al impuesto de las empresas de la gran mineria
del cobre o de las sociedades mineras mixtas.
Ademés, se podia constituir en tribunal de
primera instancia, como arbitro para conocer y
juzgar acerca de lo establecido en la ley (modi-
fico la ley N° 11.828 y enumerd las potestades
del nuevo érgano en su art. 15°).

En lo que respecta a las medidas tri-
butarias que afectaban directamente a las
empresas extractivas mineras, se le otorgd
la facultad al presidente de la Republica de
otorgar total o parcialmente a las empresas
mineras nacionales o extranjeras que efectlien
inversiones en el pais los beneficios tributarios
establecidos en el D.F.L. N° 258, de 1960,
cumpliendo con los requisitos legales (art. 2°
de la N° 16.425).

Como habiamos referido en la historia
fidedigna de la ley, una de las tematicas inno-
vadoras de la ley fue la consagracion de las
sociedades mineras mixtas. Estas sociedades
podian ser “[s]ociedades [a]nénimas en que
la Corporacién del Cobre, la Corporacién de
Fomento de la Produccién, la empresa Na-
cional de Mineria o la Empresa Nacional de
Electricidad S.A. adquieran, o que a la fecha
de la escritura de formaciéon o modificacién de

3% H. Senador Contreras Labarca, en: El Parlamento y
el hecho mundial de la Gran Mineria del Cobre chileno,
1972, 497-499.

36 H. Senador Gémez, en: El Parlamento y el hecho mun-
dial de la Gran Mineria del Cobre chileno, 1972, 592.

la sociedad tengan un convenio de adquirir, a
lo menos, un 25% del capital social”. El obje-
to de estas sociedades fue la exploracion, la
explotacién, produccién o beneficio de mine-
rales (art. 3 de la ley N° 16.425). Se le otorgd
la potestad al presidente de la Republica para
eximir, total o parcialmente, de todo impues-
to o contribucién, derechos o gravdmenes
en los supuestos indicados en el art. 7° ley
N° 16.425. En virtud de ella, el Estado de Chi-
le obtuvo la calidad de socio de las compafiias
norteamericanas pertenecientes a la Gran Mi-
neria del Cobre.

En consideracién de las alzas del valor
en que se transaba el metal rojo en la bolsa
de Londres y el interés de la empresa Anacon-
da por constituir propiedad minera en Chile
de 400.000 hectéreas para apropiarse de las
reservas de litio existentes, ocasiond en el
partido demécrata cristiano y el presidente
Frei evaluaran el aumento de la participacion
del Estado en las sociedades mineras mix-
tas’’. Como consecuencia de ello, el Estado
de Chile, por medio de Codelco, adquiri6 el
51% de las acciones de las sociedades mineras
mixtas®®, sin necesidad de la aprobacién del
Congreso Nacional. Este proceso fue conoci-
do como la “Nacionalizacién Pactada”.

I1l.  Rentabilidades excesivas en la
nacionalizacion del cobre

1. Las rentabilidades excesivas como
herramienta juridica para deducir la
indemnizacion de perjuicios o subterfugio
para no pagarlas a los afectados

En virtud de la Ley N°17.450 se reformé el
art. 10° N° 10 de la Constitucion Politica de
1925. En términos generales se decreté que
el Estado tenia el dominio absoluto, exclusi-
vo, inalienable e imprescriptible de todas las
minas, covaderas, las arenas metaliferas, los
salares, los depdsitos de carbén e hidrocarbu-
ros y demés sustancias fésiles, con excepcion
de las arcillas superficiales (inciso cuarto del
art. T0°N° 10 de la CPR de 1925)%. En virtud

3 Novoa, 1972, 54-57.

% E| Estado de Chile adquirié el 51% de las acciones de
las compafifas Andes Copper Mining Co. y Chile Explora-
tion Co. Estas operaciones dieron lugar a las creaciones
de la Compaiiia del Cobre El Salvador S.A. y Compafiia
del Cobre Chuquicamata S.A. Véase: Novoa, 1972, 57-58.

3 Para conocer de las doctrinas existentes previo a la re-
forma constitucional acerca del dominio del Estado sobre
las minas, véanse: Ruiz y Diaz 1940, 149-172, Ruiz 1949,
353-357 y Urise 1948, 259-268. 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 pro-
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de esta ley se nacionalizé a las empresas per-
tenecientes a la Gran Mineria del Cobre (ar-
ticulo transitorio N° 17 de la CPR de 1925). El
monto por indemnizacién que debia pagarse
a las empresas nacionalizadas se determiné
sobre la base del costo original de dichos
bienes, descontadas las amortizaciones, de-
preciaciones, castigos y desvalorizacién por
obsolescencia, el que fue determinado por el
Contralor General de la Republica®. Se orde-
nd, como asunto relevante para este trabajo,
que se podia deducir a la indemnizacién, las
rentabilidades excesivas que hubieren perci-
bido estas empresas, fijadas por el presidente
de la Republica*'.

Fue de parecer unéanime de los parlamen-
tarios que las empresas mineras han percibido
utilidades excesivas por la explotaciéon de los
grandes yacimientos mineros que existian en
nuestro pafs, a partir de la vigencia de la Ley
N° 11.828, sobre Nuevo Trato, que comenzé
a regir el dia 05 de mayo de 1955%. A titulo
ilustrativo Novoa Monreal soslayé que las em-
presas mineras Chilex aumentaron sus utilida-
des en un ciento treinta por ciento a los pocos
afios de celebrados los Convenios del Cobre
en la década de los sesenta, Braden las au-
mentd en un cuatrocientos por ciento y Andes
Cooper habria obtenido setecientos sesenta
por ciento de éstas*®. Por lo cual, de acuerdo

piedad inscrita, lo que se materializa con la inscripcién del
acta de mensura en el Conservador de Minas respectivo.
Esto, en: UriBe 1948, 259-260.

4 Correspondié al valor libro de las empresas nacionali-
zadas al 31 de diciembre de 1970, deducidas las revalo-
rizaciones efectuadas por ellas con posterioridad al 31 de
diciembre de 1964. Se excluyé indemnizacién alguna por
los derechos sobre los yacimientos de las empresas.

41 Se consideré por la ley, todas aquellas rentabilidades
excesivas que hubieren obtenido las empresas nacionali-
zadas a contar de la vigencia de la Ley N° 11.828 y esta-
blecié los criterios que podia considerar el presidente de
la Republica para su determinacion.

42 Inclusive el H. Senador Bulnes, uno de los pocos par-
lamentarios que rebatié ideas matrices del proyecto en
cuestién, confirmé la existencia de estas utilidades exce-
sivas, haciéndolo presente, segin sus dichos, en tribunas
como la televisién, la radio y toda tribuna que tuvo al
alcance. También reconocia que estas utilidades son pro-
venientes de la riqueza geoldgica de los yacimientos si-
tuados en Chile. A pesar de ello, el fue el principal detrac-
tor de la inclusién de éstas en el proyecto de ley. Asi, en:
Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de
1971, 2243. Respecto a la fecha en la cual se contabiliza-
ron las rentabilidades excesivas se determiné en razén de
que en virtud de esa ley naci6 el Departamento del Cobre
y este organismo tuvo la informacién idénea que contenia
los ingresos de las compafiias mineras norteamericanas
del cobre. Véase: Novoa MonreaL 1971, 187.

43 Novoa Monreal alude de que existieron estas utilidades
desproporcionadas, pero acusé un actuar doloso de las
empresas norteamericanas, aparentando utilidades meno-
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al procedimiento de nacionalizaciones que se
efectud se hizo una “revisién histérica de todo
un pasado de claudicaciones y sometimientos
a la voluntad prepotente de esas poderosas
empresas”#. No se hizo mencién a ningln
fundamento juridico, sino mas bien moral para
su implementacién. Al momento de tener pre-
sente casos de abusos por parte de estas em-
presas, sélo se hacia mencién al cumplimiento
de los acuerdos o convenios celebrados entre
éstas y el Estado de Chile, esto es, al cumpli-
miento estricto de los contratos celebrados y
la ley vigente®. Se reafirmé esto, ya que se re-
conocid estas empresas pagaron sus patentes
mineras anuales de conformidad a lo dispues-
to en el Cédigo de Mineria de 1932%. E|l H.
Senador Fuentealba hizo mencién de que el
establecimiento de esta forma de determinar
la indemnizacién que se pagaria a las empre-
sas nacionalizadas se debia a la incorporacion
del concepto de nacionalizacién en el orde-
namiento juridico, por ello su regulacién se
establecié en la CPR de 1925 y desatendid las
normas ordinarias que existian para las expro-
piaciones*. Siguiendo el razonamiento del en-
tonces Senador, si no existiera esta normativa,
no se podria efectuar deduccién alguna a la
indemnizacién por este concepto. Necesitaron
de su consagracién constitucional, puesto que,
si hubiere sido una disposicion legal, se habria
reclamo mediante un recurso de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad“®.

Se hizo presente que la aplicaciéon de la
deduccién de las rentabilidades excesivas a las
indemnizaciones que se determinaron por el
Contralor General de la Republica se limitaba
a las empresas nacionalizadas de la Gran Mi-
neria del Cobre. Se cuestioné en la discusién
parlamentaria la nacionalizaciéon de bienes de-
terminados de terceros ya que seria del todo
dificil aplicar el criterio de las rentabilidades
excesivas a bienes determinados, a diferencia

res. Esto se habria obtenido mediante ventas de minerales
a precios bajos, pero efectuado a subsidiarias, las que lue-
go manufacturaron éstos y vendieron a un mejor precio.
El otro método empleado, segun el asesor del presidente
Allende, fue el ocultamiento de otros minerales valiosos,
como el oro y la plata existente en los concentrados de
cobre. Novoa MonRreaL 1971, 178 y 179.

44 Novoa MonreaL 1971, 179.

4 Novoa MongreaL 1971, 180.

% Si bien se consideraron bajos los montos de las paten-
tes, las empresas cumplieron con sus obligaciones legales.
Asi en: Novoa MonRreaL 1971, 181.

4 En opinién del H. Senador Fuentealba. Véase: Diario de
Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2246.
* Asi referido por el H. Senador Fuentealba. Véase: Dia-
rio de Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971,
2246.
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de una empresa®. Por lo cual, se podran de-
ducir estas rentabilidades excesivas cuando
se apliquen a las empresas de la Gran Mineria
del Cobre nacionalizadas. Un criterio que se
tuvo presente por el Ejecutivo fue el hecho de
que se consideraran estas rentabilidades en
el caso de empresas extranjeras que llevaban
estas utilidades al exterior, sujetdndose a lo
dispuesto en el Pacto Andino, entendiendo
por tales aquellas que excedian el catorce por
ciento de la inversién efectuada. Estimaba que
toda remesa de dinero por sobre esa cantidad
causaba un dafio a la economia nacional®.

Las discusiones mayores entre los par-
lamentarios al momento de conocer este
proyecto de ley se dieron sobre todo con el
derecho de propiedad que tiene el Estado
sobre las minas, pero no se profundizé ma-
yormente en lo relativo a la deduccién de las
rentabilidades excesivas. Fue sélo el H. Sena-
dor Bulnes quien hizo hincapié que era “ab-
surdo” descontar estas utilidades percibidas
de conformidad a la ley. Agregd, que estas
utilidades ya tributaron en Chile y finalmente,
para desestimar su inclusién, incorporé como
ejemplo de que la empresa objeto de la na-
cionalizacién podia haber sido adquirida hace
poco por los actuales duefios. En este ultimo
caso, puede haberse pactado el precio tenien-
do en consideracién estas supuestas rentabili-
dades excesivas®'. Estos fueron los principales
planteamientos y justificaciones para evitar
que se aprobara este acéapite del articulado
del proyecto de ley®?. La consideraciéon de las
rentabilidades excesivas consistié en definitiva
a una verdadera sancién para estas empresas y
era una aberracién juridica®.

4 Esto en opinién del H. Senador sefior Miranda. Véase:
Diario de Sesiones del Senado 37a de 10 de febrero de
1971, 2178.

%0 Asi el sefior NoLFr. Véase: Diario de Sesiones del Sena-
do 37a de 10 de febrero de 1971, 2186 y 2187.

1 Como un ejemplo de esta situacién puede citarse,
como lo refirié el H. Senador Bulnes, el caso de una so-
ciedad anénima o persona natural propietaria de una
mina que produce gran utilidad y ésta se vende. El actual
propietario puede verse afectado por el gravamen de las
rentabilidades excesivas que deberd devolver y en este
caso, debera hacerlo respecto de utilidades que percibié
el duefo anterior. Esto caso es extensivo también si no
cambia el duefio de la mina, para si sus accionistas en
razén de la reparticiéon de dividendos producto de las
rentabilidades que tuvo la explotacién de la mina. Asi, en:
Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de
1971, 2244.

52 H. Senador Bulnes. Véase: Diario de Sesiones del Sena-
do 37a de 10 de febrero de 1971, 2186 y 2187 y Diario de
Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2242.
5% Asi referido por el H. Senador Bulnes. Véase: Diario de
Sesiones del Senado 37a de 10 de febrero de 1971, 2187
y 2242.

Es mas, la deduccién que se debia efec-
tuar por rentabilidades excesivas se estimé
contrario a toda justicia y al interés publico.
Se cuestiond, acertadamente de acuerdo
con nuestro parecer, que esta disposicion no
daria estabilidad a los derechos y a la vida
econdmica. La rentabilidad que percibié una
empresa de la Gran Mineria del Cobre lo hizo
ajustandose a la ley vigente y pagé los respec-
tivos tributos®. Si se cuestionaba retroactiva-
mente estas utilidades, afectando el derecho
de propiedad, tendria como consecuencia la
afectacién de la actividad econdmica. Todos
podrian ser sujetos expuestos en un futuro
para ser sancionados retroactivamente por
tener utilidades legalmente percibidas®™. Esta
norma atentd contra la certeza juridica necesa-
ria para el desarrollo de los negocios®. Como
precisé el H. Senador Bulnes en la discusion
del proyecto de ley, esta norma contribuird a
la contraccién de este sector de la actividad
econdmica nacional®’. Para sus detractores,
nuevamente los argumentos no fueron juridi-
cos, sino que de justicia al estimar que lo que
se haya incorporado al patrimonio no tiene
una “sacralidad intocable”, ya que no seria la
finalidad de las leyes o de los contratos el con-
sumar inequidades®t.

% No debié considerarse utilidades percibidas legalmente
en el pasado. Su afectacién se justificé en temas morales,
dando como ejemplos que si fuese por mantener los dere-
chos adquiridos y que no pudieren ser afectados por leyes
posteriores no podria haberse abolido la esclavitud. Asi
en: Novoa MonreaL 1971, 184 y 185.

55 Asi, en: Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de
febrero de 1971, 2242. Los mismos fundamentos los es-
grimié el H. Senador Bulnes en: Diario de Sesiones del
Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2259.

% El entonces H. Senador Bulnes dejé constancia de un
ejemplo de afectacién de la actividad minera, estimando
que estas normas para descontar a la indemnizacién de
perjuicios en favor de los duefios de la empresa naciona-
lizada era una espada de Damocles sobre la minerfa chi-
lena. Esta el caso de un minero que ha tenido utilidades
derivadas de la explotacién de su yacimiento, producto
del aumento del precio del cobre. Este empresario no
sabré si dentro de “dos, cinco o diez afios se le obligaré a
devolver este beneficio”, por lo cual constituye a nuestro
criterio un atentado a la certeza juridica. Asi, en: Diario de
Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2244.
Profundiza en esto, en: Diario de Sesiones del Senado 38a
de 10 de febrero de 1971, 2259.

57 Asi, en: Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de fe-
brero de 1971, 2244. Para Novoa Monreal, que defendié
la posicion del Ejecutivo en la discusion del proyecto de
ley, fue el H. Senador Bulnes quién expuso las "objecio-
nes que el juridicismo liberal-individualista podia discurrir
en contra de una medida de esta clase”. Asi en: MONREAL
1971, 181-182.

%8 Véase: Novoa MonNreaL 1971, 182. Luego este mismo
autor indicé otros fundamentos para estimar que puedan
afectarse los derechos adquiridos por una empresa, como
en el caso en comento, haciendo presente argumentos
esgrimidos por Aristételes, o aplicando la teologia moral.
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A su vez, entendiendo que se podia es-
tablecer este mecanismo de deduccién de las
rentabilidades excesivas a la indemnizacién
a pagarse a una empresa nacionalizada, tal
como refirid el H. Senador Bulnes, este crite-
rio para determinar el porcentaje de utilidad
“permitido” a una empresa es factible fijarlo
en una empresa industrial, mads no minera. La
minerfa es una actividad aleatoria®® donde se
desconoce la riqueza geolégica de un yaci-
miento minero y luego, en el evento de existir,
se debe verificar si es posible explotarlo en
términos econémicos®. Para rebatir este argu-
mento, el Ejecutivo hizo alusién a que no se
aplicaria ni a la pequefia ni mediana mineria,
no profundizando en la razén de sus exclu-
siones, sino que operaria sélo para la Gran
Mineria del Cobre. Solo se indicé que éstas
tuvieron rentabilidades excesivas para justificar
la deduccién de las rentabilidades excesivas®’.

Se indicé que las empresas objeto de la
nacionalizacion, y con ello, a las cuales se les
iba a deducir del monto de la indemnizacién
las rentabilidades excesivas que hubieren per-
cibido, son empresas conocidas, que tienen
una larga existencia y que habrian tenido uti-
lidades crecientes. Por tales hechos, refirid el
H. Senador Jerez que en dichas circunstancias
esto las hace perder dicho caracter la activi-
dad minera®. El caracter aleatorio de la acti-

Hasta cité derecho doctrina y extranjera norteamericana
para dar cuenta de que un contrato puede ser anulado.
Asi en: Novoa MonreaL 1971, 182y 183.

% Es aleatorio la riqueza geoldgica, los minerales se ex-
portan y sus precios se determinan en el exterior, también
influye el tipo de cambio y la conversiéon que establece
el Estado chileno para convertir estas divisas, por lo cual,
no sélo el descubrimiento es aleatorio, sino que los even-
tuales ingresos que puedan percibir a futuro con la explo-
tacién de un yacimiento. Asi, en: Diario de Sesiones del
Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2242.

¢ El caracter aleatorio de la mineria fue reconocido tam-
bién en la Ley de Impuesto a la Renta, vigente en dicha
época, donde le otorgd un tratamiento diferenciado a la
actividad minera. Véase: H. Senador Bulnes en el Diario
de Sesiones del Senado 37a de 10 de febrero de 1971,
2187. Esta actividad minera es evidentemente aleatoria
“[e]so lo saben hasta los nifios chicos”. Asi por palabras
del H. Senador Bulnes, en: Diario de Sesiones del Senado
38a de 10 de febrero de 1971, 2242.

1 Véase: Diario de Sesiones del Senado 37a de 10 de
febrero de 1971, 2187. Noff, por el Ejecutivo, precisé que
sélo durante los afios 1932 a 1933 las compafiias mineras
tuvieron “leves” pérdidas, que en los demas afios han
tenido utilidades excesivas y aludié al caracter justo de su
inclusion. Asi, en: Véase: Diario de Sesiones del Senado
37a de 10 de febrero de 1971, 2188. En el mismo sentido,
respecto a la justicia de la norma la encontramos en las
declaraciones del H. Senador Noemi. Asi, en: Diario de
Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2245.
62 H. Senador Jerez. Asi, en: Diario de Sesiones del Sena-
do 38a de 10 de febrero de 1971, 2142-2143.
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vidad minera no alude al negocio en si, sino
més bien al desconocimiento que tiene un
descubridor a priori si un yacimiento minero
podia ser explotado econémicamente. Luego,
continuando con sus argumentos, se obvid la
ley y se atendié a criterio morales®®, precisé
que los beneficios reportados de la actividad
minera no son producto del esfuerzo de los
empresarios por aumentar la produccién o
faenas, haciendo presente que una importante
alza de éstas se debid al aumento del precio
del cobre®t. El Estado de Chile tenia derecho
a beneficiarse de las utilidades derivadas del
aumento del precio del metal rojo, pero el
camino que debid haberse seguido fue esta-
blecer los impuestos idéneos que permitieran
aumentar la tasa impositiva que se les aplicaba
a las empresas mineras®®. En el debate parla-
mentario se precisé que aumento-en ese en-
tonces- el precio del cobre y-légicamente- “no
a raiz de los aportes de capital de las compa-
fifas norteamericanas”¢.

Respecto de los argumentos juridicos
que pretendieron justificar su existencia en-
contramos (rentabilidades excesivas) la de
Uribe quien basdndose en que la reforma
constitucional establecié que el Estado era
el duefio de todas las minas, atribuyéndole
efectos retroactivos a esta declaraciéon?’, tiene
el derecho de que se consideren en razén del
detrimento del patrimonio nacional®®l y al ca-
racter injusto de que se hayan percibido por
las empresas®’. Monreal reafirmé este plantea-

63 H. Senador Jerez. Asi, en: Diario de Sesiones del Sena-
do 38a de 10 de febrero de 1971, 2243.

¢ H. Senador Jerez. Asi, en: Diario de Sesiones del Sena-
do 38a de 10 de febrero de 1971, 2243. Monreal especi-
fica que esa alza se mantuvo desde el afio 1965 hasta el
afo 1970. Asi, en: Novoa Monreal (1971), 179.

¢ La Democracia Cristiana estimaba que la falta de retribu-
cién al Estado por el aumento de las rentabilidades de las
empresas mineras por el aumento del precio del cobre era
abuso para el pais. Asi, el H. Senador Jerez, en: Diario de
Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2243.
¢ Asi referido por el H. Senador Noemi, en: Diario de
Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2245.
¢ El mismo fundamento fue esgrimido por el H. Senador
Carmona, esto es, que existia el derecho de consagrar
esta norma en razén de la propiedad que tiene el Estado
de las minas y este dominio tiene efectos retroactivos. No
compartimos este criterio, ya que lo que se percibié como
utilidad por la empresa ingresé a su patrimonio y esta res-
guardado por el derecho de propiedad. Véase: Diario de
Sesiones del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2260.
8 Se buscd un mecanismo que permitiera reparar el per-
juicio ocasionado al pais, segin Monreal, estimando que
un exceso de rentabilidades se estimaba en toda suma
de dinero que excediera al seis por ciento de la inversion
efectiva. Véase: Novoa MonreaL 1971, 180.

¢? Véase: Diario de Sesiones del Senado 37a de 10 de
febrero de 1971, 2188. El H. Senador Carmona siguiendo
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miento, yendo mas alla, especificando que el
dominio del Estado de las minas sélo fue con-
firmado por esta modificacién constitucional.
Olvidé Uribe y Novoa Monreal que la relacién
del Estado con las minas, previo a este pro-
yecto de ley, se estimé que el Estado tenfa un
dominio eminente que cesaba una vez que se
efectuaba el descubrimiento de las minas por
los privados.

En relacién con el argumento para deses-
timar que la deduccién de las rentabilidades
excesivas no atentaba en contra de la seguri-
dad juridica, la cual no compartimos, fue que
las instituciones juridicas no son intocables y
que debe bastar que se tenga certeza de que
no se toleraran injusticias y que aquellos que
se benefician de estas desigualdades en un
periodo determinado, puede hacer valer que
se incorporé el derecho a su patrimonio para
mantener la inequidad”’. Se aluden a una con-
cepcidn de justicia, méas no de certeza juridica
que debe otorgar un ordenamiento juridico
para garantizar las inversiones, dentro de ellas,
estad el reconocimiento y proteccién del dere-
cho de propiedad.

Los parlamentarios reconocian que final-
mente la facultad de determinar las rentabi-
lidades excesivas de estas empresas se hacia
con un voto de confianza en el presidente de
la Republica’ y tenfan fe en su ecuanimidad.
Es mas, mas que considerar al presidente
como 6rgano, se hizo por consideracién a don
Salvador Allende Gossens’. Se reconocié ex-

este razonamiento estimé de que el detrimento soportado
por el Estado por la explotacién de sus minas, declarado
una vez que entra en vigencia esta reforma constitucional,
justifica la inclusion de esta norma. Véase: Diario de Sesio-
nes del Senado 38a de 10 de febrero de 1971, 2260.

7% Novoa MonreaL 1971, 181.

71 Asi en: Novoa MonNreaL 1971, 186.

2 El H. Senador Fuentealba ya reconocia en la discusion
del proyecto de ley que del ejercicio de esta potestad se
esperaba un ejercicio racional por la maxima autoridad,
pero indicando que era posible que podia prestarse para
hacer mal uso de la misma. Este voto de confianza es re-
afirmado apelando a que “el presidente de la Republica
sabra usar las facultades que la Reforma le otorgue, de
modo de guardar, debidamente, el interés nacional”. Asi
en: Diario de Sesiones del Senado 37a de 10 de febrero
de 1971, 2181-2182. También tuvo la intencién de que se
radicara esta facultad en el presidente para que pudiera
negociar considerando los intereses del pais y de las em-
presas afectadas. Véase: Diario de Sesiones del Senado
38a de 10 de febrero de 1971, 2247.

73 Véase: Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de
febrero de 1971, 2274. A pesar de estas razones, también
se expusieron los motivos por los cuales no era recomen-
dable que las deducciones las hiciera el presidente de la
Republica, ya que el decidir sobre una materia econémica
lo “colocaban en [una] posicién altamente inconfortable”.
Véase: Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de fe-

plicitamente por los parlamentarios que pese
a que la deduccién de las utilidades excesivas
se iba a deducir del monto a indemnizar final-
mente “qued[d] en manos del [p]residente de
la Republica determinar si habra indemniza-
cién o si no habré para esas compafias..."7*.

En virtud de la reforma constitucional, el
Congreso Nacional le recomendé algunos mé-
todos para fijar las rentabilidades excesivas de
las empresas mineras. El primero, considerar
las rentabilidades que estas empresas hayan
obtenido en el conjunto de sus operaciones
internacionales. Luego, se considerarian los
acuerdos de rentabilidad maxima de empresas
extranjeras establecidas en Chile y que hayan
sido celebrados con el Estado de Chile. Final-
mente, pueden las normas convenidas entre el
Estado con las empresas nacionalizadas sobre
dividendos preferenciales en favor de Codel-
co, cuando el precio del metal haya subido’.

De conformidad con el Decreto N° 92 de
fecha 28 de septiembre de 1971, del Ministe-
rio de Mineria, el presidente de la Republica
da cuenta del monto de las rentabilidades ex-
cesivas anuales de las empresas nacionalizadas
(entre el 05 de mayo de 1955 al 31 de diciem-
bre de 1970, que correspondié al diez por
ciento de los valores libros de cada empresa
nacionalizada’. Producto de estas deduccio-
nes al monto de la indemnizacién de perjui-
cios que le correspondié pagar al Estado de
Chile a las empresas norteamericanas se trans-
formé en una quimera. Se determiné de con-
formidad a la resoluciéon N° 529 de fecha 11
de octubre de 1971 dictada por la Contraloria
General de la Republica que no correspondié
pagarles indemnizacién alguna a la Compafiia
Minera Chuquicamata S.A., a la Compaifiia Mi-
nera El Salvador S.A., ni a Compafiia Minera El
Teniente S.A.7.

brero de 1971, 2274. Novoa Monreal, como asesor del
presidente, nos sefialé que el presidente tuvo presente su
prerrogativa de vetar este norma, pero no lo hizo, puesto
que el Congreso Nacional se la habfa otorgado, de ma-
nera unanime, y debia hacer honor a ella. Asi en: Novoa
MonReaL 1971, 188-189.

74 H. Senador Ibafiez. Véase: Diario de Sesiones del Sena-
do 38a de 10 de febrero de 1971, 2274.

75 Asi, en: Novoa MongreaL 1971, 189 y 190.

76 Para la Compafiia Minera de Cobre de Chuquicamata
S.A., la cantidad de US$300.000.000. Para la Compaiifa
de Cobre El Salvador S.A., la cantidad de US$64.000.000.
Para la Sociedad Minera El Teniente S.A., la cantidad de
US$410.000.000.

77 Sélo se fij6 por el Contralor General de la Republi-
ca que tenia derecho al pago de indemnizaciones por
este concepto la Compafia Minera Exdtica S.A. por
US$10.010.445,11 y Compafiia Minera Andina S.A. por
US$18.269.701,35. El Secretario de Estados de los Esta-
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2. Juicios posteriores a la nacionalizacion
por las “rentabilidades excesivas y su
solucién por la Junta Militar

El 21 de septiembre de 1971 se constituy6 el
Tribunal Especial del Cobre que conocié las
cuestiones previas promovidas por las em-
presas nacionalizadas’®. La composicién del
Tribunal que conocié de las apelaciones (recla-
maciones) que se presentaron por las empre-
sas afectadas y por el Consejo de Defensa del
Estado correspondié a un tribunal especial,
creado en virtud de esta ley de reforma consti-
tucional, donde muchos de sus miembros eran
hombres de confianza del presidente de la
Republica. Su creacion derivé de esta enmien-
da constitucional, pero se hicieron presente
desde su discusién en el Congreso Nacional,
la falta de imparcialidad que tendria este or-
gano que constituyd sélo una “méascara de Es-
tado de Derecho””?. A su vez, este tribunal no
estuvo sujeto a la superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Excelentisima
Corte Suprema®.

Las empresas nacionalizadas dedujeron
las apelaciones (reclamaciones) ante el referi-
do tribunal®'. Todas estas empresas presenta-
ron como asuntos previos al conocimiento de
la cuestion principal, si el tribunal tenia com-
petencia para pronunciarse si correspondia
deducir o no-total o parcialmente, las rentabili-
dades excesivas fijadas por el presidente de la
Republica. Los argumentos vertidos por ellas,
acertadamente, fue que en la practica al dedu-
cirse las rentabilidades excesivas se vulnerd la
regla constitucional sobre “que siempre debe
haber lugar al pago de indemnizacién cuando
se priva a alguien de sus bienes”®. El| Tribunal

dos Unidos de Norteamérica afirmé respecto de la del no
pago de las indemnizaciones de perjuicios a las empresas
nacionalizadas se debié a la utilizacion de las rentabilidad
excesivas para que su deduccién, lo cual, segin él, no
tenia precedente en su aplicacién y no era obligatorio su
procedencia atendida la legislacion vigente en Chile. Véa-
se: FAUNDEZ 1974, 246.

78 Asi, en: Novoa MonreaL 1971, 256.

79 Véase: Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de fe-
brero de 1971, 2276.

8 Véase: Diario de Sesiones del Senado 38a de 10 de
febrero de 1971, 2279. El H. Senador Bulnes catalogd este
tribunal como un tribunal “callampa”. Novoa habla de la
perspicacia que tuvo el constituyente para sustraer a este
Tribunal Especial del Cobre a la superintendencia de la
Corte Suprema, ya que posteriormente, quien fallé a favor
de la cuestién previa promovida por las empresas nortea-
mericanas fue don Enrique Urrutia, ministro de la Corte
Suprema. Novoa MonreaL 1971, 262.

8 El Estado de Chile también presenté apelacién en con-
tra de la resolucién administrativa dictada por el Contralor
General de la Republica. Novoa MongreaL 1971, 258.

82 \éase: Novoa MonNReaL 1971, 259.
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Especial del Cobre se declaré absolutamente
incompetente para conocer de esta materia®.
Estimé el tribunal que sélo podia conocer
de la indemnizaciéon fijada por el Contralor
General de la Republica, pero no de las de-
ducciones efectuadas por éste por las sumas
indicadas por el presidente Allende. En razén
de esta incompetencia, las empresas naciona-
lizadas interpusieron sendas demandas ante
tribunales extranjeros en contra del Estado de
Chile en diversos paises inclusive éstas habian
obtenido “6rdenes de embargo sobre partidas
de cobre llegadas a puertos europeos vy, en
tiempos de la Unidad Popular, habian logrado
en New York medidas similares sobre fondos y
bienes de Codelco y Corfo"8.

Dentro de los principales problemas que
tuvo el Estado de Chile producto del no pago
de las indemnizaciones de perjuicios en favor
de las empresas nacionalizadas fue que Chile
no tenia acceso al crédito internacional® vy
que el Club de Paris no mostraba interés en
renegociar la deuda externa. A su vez, aten-
dido de que la principal fuente de divisas era
la comercializacién del cobre, se produjo una
falta de ellas, habiendo perdido casi todas sus
reservas el Estado de Chile, y “peligraba la
importacion de alimentos y otros bienes esen-
ciales”®. La confianza del mundo extranjero en
la seriedad de Chile y la carencia de certeza
juridica producida durante el gobierno de la
Unidad Popular obligé a la Junta de Gobierno
encargar a don Julio Philippi®” la negociacién
con las compafiias americanas para poner tér-
mino a los juicios. La estrategia empleada por
él correspondié, acertadamente, a negociar
directamente con las empresas afectadas y
desechd la via diplomatica con el gobierno de
los Estados Unidos de Norteamérica®®.

83 Asi, en: Novoa MONREAL 197, 261.

84 \/éase: MiLLar 2005, 388.

8 Fue explicito el presidente Nixon a este respecto que
Estados Unidos presionaria para que se difieran los présta-
mos en bancos de desarrollo mundiales a aquellos paises
donde se expropian bienes de propiedad de ciudadanos
americanos, sin una indemnizacién de perjuicios. Esto fue
sancionado y convertido en ley en marzo de 1972 por el
Congreso de Estados Unidos. El Banco Mundial envio en
esa época una comisién a Chile para estudiar la solvencia
del pais y concluyendo que la deduccién de las indemni-
zaciones por rentabilidades excesivas afectada su solven-
cia y contradecia el proceso de nacionalizacién la politica
sostenida por el banco. Asi, en: FAUNDEZ 1974, 247 y 248.
86 \/éase: MiLLar 2005, 388.

8 Julio Philippi fue ministro de Relaciones Exteriores en
el gobierno de Jorge Alessandri y habia efectuado una
negociacion exitosa del asunto de Punta Palena. Acepté el
encargo, sin poner condiciones, ni quiso recibir remunera-
cién por la gestion. Véase: MiLLar 2005, 388-389.

88 Véase: MiLLar 2005, 400.
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A pesar de que el gobierno chileno, por
medio de Julio Philippi, tenia la intencién de
negociar con las empresas nacionalizadas un
acuerdo para poner términos a los juicios pen-
dientes, estos se iban a realizar de acuerdo a
lo dispuesto en la entonces vigente CPR de
1925 en todo lo relativo al proceso de Nacio-
nalizacién de la Gran Mineria del Cobre y la
forma de determinar la indemnizacién de per-
juicios en favor de las empresas afectadas, con
sus respectivos intereses a contar de la nacio-
nalizacién®’. Dentro de la reforma constitucio-
nal comentada se determiné que el Estado era
duefio de todas las minas y a su vez, se nacio-
nalizé a las empresas mineras, por lo cual este
asunto no era ni siquiera debatible en las ne-
gociaciones™. Sin perjuicio de otras materias
objeto de la negociacion?', todo se centrd a
convenir en el monto de la indemnizacién por
el porcentaje de acciones que tenian las em-
presas nacionalizadas en la Sociedades Mixtas
duefias de las pertenencias mineras. Para unas
empresas, se quiso impugnar la base de con-
sideracién que tuvo en consideracién el Con-
tralor General de la Republica, como lo fue
el valor libro de los activos de las empresas
nacionalizada, ya que, a criterio de ellas, no
correspondia al valor real de la compafia™. En
el caso de Anaconda, quiso aprovechar esta
negociacién para que se dejaran sin efecto las
rentabilidades excesivas que se dedujeron de
las indemnizaciones, pero eso fue rechazado
en razén de que se asumié la legalidad de
las medidas y a que la misma empresa habria
validado este criterio en su apelacién ante el
Tribunal Especial del Cobre®.

89 \éase: MiLLar 2005, 402.

% Como refiere Millar, para las empresas afectadas era
conveniente recuperar los yacimientos mineros por so-
bre la discusion del monto de indemnizacién que les
correspondia percibir. Esto, fue desechado de plano por
el equipo negociador chileno. Véase: Mitar 2005, 402.
Esta posicidn fue explicitada por Philippi ante la Junta de
Gobierno de fecha 28 de diciembre de 1973 ya que “[n]
adie puede poner en duda el derecho perfectamente legi-
timo de Chile de nacionalizar riquezas. De modo que est4
absolutamente fuera de toda duda y de toda discusién el
derecho de Chile a haber nacionalizados el cobre”. Véase:
Acta N° 56 de la Junta de Gobierno de Chile, de fecha 28
de diciembre de 1973.

91 Las empresas pedian que se reconocieran las deudas
originadas por deudas de diversos créditos que se habian
otorgado a las Sociedades Mixtas por el porcentaje del
cincuenta y un por ciento de las acciones adquiridas por
Codelco. Esto tuvo su origen en los procesos de Chileni-
zacién y Nacionalizacién Pactada convenidas durante el
gobierno del presidente de la Republica don Eduardo Frei
Montalva. Véase: MiLLar 2005, 403.

92 Véase: MiLLar 2005, 405-407.

73 Véase: MiLLar 2005, 407.

Con la empresa Cerro Corporation se
llegd a un acuerdo en el que se determiné
un pago por indemnizaciéon de perjuicios
de US$15.627.046, a pagarse dentro de 17
afios”™. Con la OPIC, agencia estatal de Es-
tados Unidos, la cual fue la cesionaria de
Anaconda por el pago del seguro por la
nacionalizacién de Exdtica, se acordd como
monto de indemnizacién de perjuicios la
suma de US$11.250.000, mas los intereses®.
Por el proyecto minero de Chuquicamata se
convino la indemnizacién en US$36.685.950
y por el Salvador se pacté una indemnizacién
de US$14.959.000, con intereses en favor de
Anaconda®. En el caso de Kennecott, por el
Teniente se fij6 la indemnizacién en la suma
aproximada de US$44.832.350, mas intere-
ses?”. Las transacciones fueron aprobadas
por el Decreto Ley N° 601%, del Decreto Ley
N° 710 del Ministerio del Interior®” y en virtud
del Poder Constituyente de la Junta de Go-
bierno se le otorgd rango constitucional de ca-
racter transitorio. Ademas, por el Decreto Ley
N° 821'%, dando términos a todos los juicios

% A su vez, también se convinieron otros acuerdos, que a
pesar de que escapen al objeto de este trabajo, el pago
de una deuda que se tenia con esta empresa, més otras
deudas de honorarios. De suma importancia para los
intereses del Estado de Chile fue que se anulé la venta
convenida de cobre electrolitico y se reemplazé por uno
de venta de escorias. Véase: MiLLar 2005, 404 y 405.

% Véase: MiLLar 2005, 405 y 406.

% Véase: MiLLar 2005, 409 y 410.

97 Véase: MiLLar 2005, 411-412.

% En virtud de este decreto se autorizé la transaccién, de
22 de julio de 1974, por la Junta de Gobierno, suscrito
entre el Estado de Chile, la Corporacién del Cobre y Chile
Exploration Company, Andes Copper Mining Company
y The Anaconda Company. Esta Gltima tuvo un 75% del
capital social de la Compafiia Minera Exdtica S.A. Se pac-
té un pago por concepto de indemnizacién por el 49%
de los derechos de las empresas extranjeras en las dos
sociedades mixtas indicadas, la suma de US$44.390.000
para Chile Exploration Company y de US$14.959.000 para
Andes Copper Mining Company, cantidades equivalentes
a las indemnizaciones fijadas al 1 de enero de 1971.

% En virtud de este decreto se autorizé la transaccién, de
22 de octubre de 1974, por la Junta de Gobierno, sus-
crito entre el Estado de Chile, la Corporacién del Cobre,
la sociedad colectiva del Estado denominada Sociedad
Minera El Teniente y las sociedades Braden Copper Com-
pany, Kennecott Copper Corporation y Kennecott Sales
Corporation. El Estado de Chile, segun este instrumento,
pagaria por el 49% de los derechos de Braden Copper
Company en la Sociedad Minera El Teniente S.A., al can-
tidad de US$53.957.828, cantidad equivalente a la indem-
nizacién fijada al 1 de enero de 1971, mas los intereses,
de acuerdo al documento referido.

1% En virtud de este decreto se autorizd la transaccion,
de 24 de diciembre de 1974, por la Junta de Gobierno,
suscrito entre el Estado de Chile, La Corporacion del
Cobre y Overseas Private Investment Corporation, como
cesionaria de Chile Copper Company. Esta ultima tuvo
un 75% del capital social de la Compafifa Minera Exética
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producidos con ocasién de la Nacionalizacion
de la gran Mineria del Cobre.

Si bien se solucionaron los juicios pen-
dientes con las empresas nacionalizadas, aun
debia reformarse nuestro ordenamiento juridi-
co para que, estableciendo reglas claras para
la inversion y el resguardo del derecho de
propiedad, las compafiias extranjeras invirtie-
ran en minerfa, sin el temor fundado, de que
se les nacionalizara o expropiara y se crearan
artilugios legales insostenibles'™ como lo
fueron las deducciones de las rentabilidades
excesivas para no pagar las indemnizaciones
de perjuicios.

IV. Ley organica constitucional de
concesiones mineras

1. Objetivos de la ley minera

En virtud del nuevo ordenamiento juridico que
comenzd a regir en el afio 1980 con la apro-
bacion de la CPR de 1980 se comenzaron a
dictar las leyes que ordenaba dicha carta fun-
damental. Dentro de las cuales se dicté la Ley
Orgénica Constitucional de Concesiones Mi-
neras. Esta ley tuvo por objeto “posibilitar las
inversiones mineras necesarias para el desarro-
llo acelerado del sector que, como se sabe, es
un elemento bésico para lograr un alto nivel
de desarrollo econémico y social”'%2. Estos
fueron los principales objetivos que justifica-
ron el trabajo acelerado que tuvo la Junta de
Gobierno para estudiar este asunto. Con esta
ley, mas la carta fundamental, se otorgaria cer-
teza juridica al inversionista minero que debe
invertir grandes sumas de dinero para obtener
eventuales utilidades afos después. Se pre-
tendié por la Junta de Gobierno que con esta
nueva institucionalidad juridica retornarian los
capitales extranjeros para que invirtieran en
Chile™®. Las bases de esta ley minera se sus-
tentaron en la libertad econémica y seguridad

S.A. Se pacté un pago por ese porcentaje de derechos,
de US$11.250.000,00 establecida al 1 de enero de
1971, mas un interés no acumulativo del 6% anual entre
esa fecha y el 13 de diciembre de 1974, ascendente a
US$2.700.000,00 y las demas prestaciones indicadas en el
documento.

101 Véase: MiLLar 2005, 408.

92 Mensaje del Ejecutivo de la Historia de la Ley
N° 18.097, 4. Al 17 de agosto de 1981 se esperaba doblar
la tasa histérica de crecimiento del producto nacional,
eliminar la extrema pobreza y elevar el nivel educacional
del pais. Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 7 y 8.

103 Cea 2019, 639.
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juridica’. La primera le permite al privado
intervenir en la economia y la segunda, le res-
guarda su derecho de propiedad respecto de
la inversién.

Durante la etapa de discusion del proyec-
to de ley, se hizo presente que se requerian
reglas del juego racionales para que el privado
pudiera invertir en la industria'®. El Estado de
Chile tuvo presente lo informado por los téc-
nicos, donde “el valor de los recursos explo-
tados hoy es mayor que el de los explotados
mafiana”'%. Por las grandes inversiones y para
dinamizar el mercado, se requerian estas reglas
claras para que los recursos econémicos se
utilizaran a la brevedad. Se consideré también,
para los efectos de darle urgencia a este pro-
yecto de ley, que a medida que pasaba el tiem-
po, podia descubrirse un mineral sustituto'”.

La nueva institucionalidad asentada en la
CPR de 1980 descansé en que el Estado sélo
intervendria en asuntos econdémicos cuando
los privados no pudieren o no quisieren (art.
19° N° 21 de la CPR de 1980). La mineria no
fue una excepcion al respecto, procurado esta
ley su desarrollo efectivo. En el informe técni-
co que consta en la Historia Fidedigna de la
Ley, se justificd, pese a que no es objeto de
un desarrollo profundo de este trabajo, que
era preferible que los privados intervinieran en
el mercado minero y que el Estado obtuviera
solo ingresos de la explotaciéon y extincién de
estos recursos por medio de los tributos'®.
Para incentivar a los privados a desarrollar
la actividad minera tendréd que considerar el
costo de oportunidad del valor que tiene el

1% Mensaje del Ejecutivo de la Historia de la Ley
N° 18.097, 5.

% En la etapa de tramitacion del proyecto de ley es tan
latente la reciente historia juridica de Chile relativa a la
Nacionalizacién de la Gran Minerfa, donde no se pagé
inicialmente ninguna indemnizacién, que al momento de
pensar en mantener o excluir la norma que refiere que en
caso de expropiacion de una concesidn de exploracion, se
le pagaria al expropiado una indemnizacién por el dafio
efectivamente causado. Como corresponde a una reite-
racién de lo ya consagrado en la CPR de 1980 uno de los
argumentos vertidos por el General Matthei para mante-
ner su redacciéon fue que “Chile tiene una reciente historia
mas bien mala en esto y que estd todavia en la memoria
de los sefiores inversionistas extranjeros potenciales”.
Asi en: Acta Junta de Gobierno de la Historia de la Ley
N° 18.097, 148.

1% Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 7.

197 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 8.

% La toma de decisiones por parte del Estado en mate-
rias econdémicas mineras puede dificultarse por falta de
consensos politicos, intereses electorales o escasez de
recursos. Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N°18.097, 9.
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derecho de concesién' y al pago anual de la
patente minera.

La nueva ley garantizdé el derecho de
propiedad del concesionario minero de los
derechos mineros que emanaban de su conce-
sion'', la que era otorgada por un tribunal de
justicia, para que fuera debidamente protegi-
do a nivel constitucional su derecho (art. 6° de
la LOCCM)"". La calidad de duefio del Estado
sobre todas las minas (inciso sexto del N° 24
del art. 19° de la CPR de 1980) no afectd a
los derechos de los concesionarios mineros''?,
nacidos de todo procedimiento concesional,
ya que se hizo porque” [era] necesario que al-
guien tenga un derecho general y permanente
sobre la riqueza minera para reconocer dere-
chos exclusivos para buscarla y explotarla™?".
Es la concesiéon minera la que le permite al
privado explotar los minerales que se empla-
cen dentro del perimetro de su concesién y
estos derechos ingresan en el patrimonio de
su titular y estd garantizado el derecho de
propiedad sobre éstos'™. En lo que respecta
a la pertenencia minera esta tiene duracion in-
definida (art. 17° LOCCM) y el titular sélo esta
obligado a pagar la patente anual (art. 12° de
la LOCCM). Si el titular de los derechos admi-
nistrativos-mineros emanados de la concesién
minera paga la referida patente, no podré per-
der su concesién, salvo por expropiaciéon'™.

2. Encaso de expropiacién de concesiones
mineras de explotacién no podran
considerarse las “rentabilidades
excesivas. Aporte de José Pinera

Se asegur6 el derecho a la y de propiedad
en la CPR de 1980 (art. 19° N°s23 y 24). Asi
como también consagré que nadie podra ser
privado del dominio o de sus atributos o fa-
cultades esenciales, sino en virtud de una ley
general o especial que autorice la expropia-
cién por causa de utilidad publica o de interés
calificada por el legislador'. El expropiado

199 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 9.

0 | as concesiones mineras otorgan derechos reales e
inmuebles (art. 2° de la LOCCM).

" Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N°© 18.097, 18, 19, 20-23.

2 Vergara 2020, 335.

3 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 19.

14 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 24.

15 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 24.

"¢ Para conocer mas de esta materia y en especial de las
fases del proceso de expropiacién, ver: Cea 2019, 620-

tendréd derecho a una indemnizacion por el
dafio efectivamente causado, la que se fijara
de comin acuerdo o a falta de este, por los
tribunales de justicia (inc. tercero del art. 19°
N° 24)". En lo que respecta a los derechos
mineros, se establecié en la CPR de 1980 que
en la ley se especificaran las sustancias que
serdn objeto de una concesidon minera de
exploracién o de explotacion, sus derechos y
duracién en una ley organica constitucional y
que dichos derechos administrativos estarian
resguardados por el derecho de propiedad (in-
cisos sexto, séptimo, octavo y noveno del art.
19° N° 24). La expropiacién de pertenencias
mineras, en definitiva, como refiere Vergara,
es una causal de extincién del titulo minero,
ya que la calidad de propietario la pierde el
expropiado y la tendrd el Fisco expropiante’®.

En el caso de que se expropie una con-
cesién minera de explotacién o su estableci-
miento de beneficio la especificacion genérica
relativa a que se le indemnizaria al afectado
por el dafio efectivamente causado en la CPR
de 1980 podria dar lugar a una serie de inter-
pretaciones con resultados diversos. Por esta
razdn se definié legalmente como se determi-
naria su valor. El afectado por una expropia-
cién de pertenencias mineras tiene derecho a
ser indemnizado por el valor comercial de las
facultades de iniciar o continuar la extraccién
y apropiacién de los minerales (art. 11° N° 3
de la LOCCM). Este valor comercial se deter-
mina calculando sobre la base de las reservas
de sustancias concedidas que el afectado
demuestre con los estudios geoldgicos perti-
nentes de aire reverso o diamantinos, el Valor
Presente de los flujos netos de caja.

Fue un tema esencial en la tramitacion
del proyecto de LOCCM la experiencia so-
portada durante la Nacionalizacién de la Gran
Mineria del Cobre y el no pago de las indem-
nizaciones a las afectadas por la deduccién de
las rentabilidades excesivas, los juicios que se
trabaron en Chile y en el extranjero y pese a
que se pudo negociar y llegar a acuerdos con
todos las empresas nacionalizadas, nuestro
pais deberia otorgar certeza juridica al inver-
sionista, sobre todo en materia de expropia-

624, Torres 2023 y Vivanco 2021, 839-844.

"7 Cea 2019, 624 y 625. La indemnizaciéon no debe dar
lugar a un enriquecimiento sin causa, deberd ser determi-
nada en moneda nacional y se paga en dinero en efectivo.
Para su determinacién no deben considerarse motivos de
indole afectivo, sentimental o histérico, prescindiéndose
del dafio moral. Segin Cea se puede aplicar para estos
efectos lo referido en los arts. 1556 y 1557 del Cédigo Civil.
18 VerGara 2010, 364.
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cién e indemnizacién'?. Por medio de la CPR
de 1980 y esta ley se consideré que debia
tratarse estos asuntos en la nueva ley, ya que
habia que evitar que el Estado pudiera expro-
piar concesiones mineras sin pagar el valor
real. Esto ultimo lo incentivaria para expropiar
pertenencias mineras lucrativas y en el sector
privado, sélo permitiria una explotacién a baja
escala y con baja inversion, ya que el inversio-
nista tendra presente que le podrian expropiar
pagandole a un precio irrisorio'®.

Para el ministro de Mineria que conci-
bi6é esta ley, José Pifiera, habia que asegurar
que en caso de expropiacion de la concesién
minera de explotacion y del establecimiento
de beneficio se pagase al expropiado una in-
demnizacién que corresponde a su verdadero
valor econémico’'. Este valor corresponde al
Valor Presente de los flujos netos de caja que
genere el establecimiento durante la vida util
de la mina'?. Este valor serfa al cual se comer-
cializaria en el mundo privado la mina objeto
de la expropiaciéon'?. Con esta norma, se pre-

"% Esta preocupacién no se disipé siquiera con la CPR de
1980 ya que en lo que respecta a la declaracién de que
el Estado es duefio de todas las minas se utilizd en la Ley
que Nacionalizé a la Gran Mineria del Cobre. Por lo cual,
la ley minera tuvo que disipar estos temores haciendo hin-
capié de que tanto el constituyente como el legislador no
atribuyen al Estado un dominio patrimonial de las minas.
Su principal consecuencia es que en la Nacionalizacion
se excluyé de toda consideracién para fijar el monto de
la indemnizacién el valor de la concesién minera, ya que
se entendié de que era de dominio del Estado. Con la ley
minera, no operaria la “indemnizacién trunca”. Asi, en:
Informe Técnico de la Historia de la Ley N° 18.097, 26. Es
mas, Pifiera indicé que, en sus reiterados contactos con
inversionistas mineros, le preguntaban por la regulaciéon
de la indemnizacién en el caso de expropiacién. Es un
tema de alta preocupacién, como manifesté él, por las ex-
propiaciones-nacionalizaciones- del afio 1971. Véase: Acta
Junta de Gobierno de la Historia de la Ley N° 18.097, 149.
120 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 10.

21 El ministro Pifiera descarté que sélo se considerara
para los efectos de indemnizar el valor libro de la inver-
sion en equipos. Como indica éste, serfa injusto que el
Estado le pague si el yacimiento no rinde frutos y lo serfa
para el privado, si la explotacién del mismo es econémica-
mente viable. Otro criterio que descarté fue la considera-
cién de las reservas de mineral multiplicadas por el precio
de éstos, su rechazo se debié a que no consideraba este
criterio las contingencias futuras, las inversiones, entre
otras materias. Asi en: Pifiera 2002, 21y 22.

122 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N° 18.097, 10.

22 Pifiera se hizo cargo de cierta posicién que estimada
que en caso de expropiacion de las pertenencias mineras
no debia considerarse para su indemnizacién el valor de la
misma. Se basé en que estimandose de que el Estado era
duefio de todas las minas, no podia pagar por algo que
le pertenecia. Rechazé esta posicién ya que obligaria al
Estado a incurrir en una serie de inversiones de alto riesgo
para poder explotar un yacimiento minero, incluso, no
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cisé la garantia fundamental, que le garantizé
al expropiado a ser indemnizado por el dafio
efectivamente causado, que en el caso del mi-
nero seria “el Valor Presente del conjunto es-
tablecimiento-concesidén, menos el valor de la
liquidacién de los activos diferentes de la con-
cesion de dicho establecimiento’. Se debe
considerar para su determinacién la inversién
requerida en un plazo preciso para continuar
la explotacién, el nivel de produccién de cada
afio, un precio promedio del cobre-o del mi-
neral que se explote o procese-, el costo de
produccién anua, entre otros. Se considerara
también los impuestos a aplicarle, como lo es
el impuesto a la renta, un porcentaje de des-
cuento relevante del periodo, las depreciacio-
nes, las reinversiones y el valor residual de las
instalaciones'®.

Ossa Bulnes nos reafirma, haciendo una
exposicion sucinta de este asunto, la aleatorie-
dad de la industria minera, la dificultad de en-
contrar riqueza geoldgica, las grandes sumas
de inversiéon y a la improbabilidad de que sea
viable econémicamente un proyecto y alude a
razones de justicia la inclusién de normas que
le aseguren una indemnizacién idénea en el
evento de ser expropiada la pertenencia mine-
ra'?. Compartimos estos criterios de Ossa, ya
que su existencia favorece la inversion en ex-
ploracién, prestacién de servicios, explotacion,
procesamiento de minerales, entre otros.

La indemnizacién que se ha de pagar al
expropiado en el caso de no haber acuerdo,
la fijard el tribunal, previo informe de peritos
que tendran en consideracién para la especi-
ficaciéon de su monto lo referido respecto al
Valor Presente de los flujos netos de caja del
establecimiento minero (art. 11° N°3 de la
LOCCM,). El tribunal no tiene la obligacién de
sujetarse al dictamen de peritos, pero si es un

siendo éstas valiosas para la continuidad de la operacién.
En relacién con los privados, la aplicacién de esta posicién
doctrinaria desincentivaria la inversién, ya que perderian
lo invertido, eventualmente. PiNEra 2012, 95-96.

124 Asi, en: Informe Técnico de la Historia de la Ley
N°©18.097, 11.

25 Podemos ver este y otros ejemplos para su célculo
en: Asi, en el Anexo del Informe Técnico de la Historia
de la Ley N°18.097, 13-16. Esta el supuesto de que se
expropie la concesién minera de explotacion, pero no
su establecimiento minero. El Valor Presente de los de la
concesién es el Valor Presente del conjunto establecimien-
to, menos el valor de liquidacién de los activos diferentes
de la concesién que explota dicho establecimiento.

126 Ossa 2012b, 450-452. También podemos ver un escaso
tratamiento doctrinario del derecho del titular de perte-
nencias mineras de ser indemnizado de conformidad con
el art. 11° N° 3 de la LOCCM, en: AnsaLpl, 2007 y VERGARA,
2010, 86y 87.
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elemento probatorio que le permitird arribar
a su sentencia'?. Si se sometiera obligatoria-
mente al dictamen de los peritos, se estarian
afectando sus facultades jurisdiccionales'?.

a)  Expropiacidn directa

El art. 11° N°3 de la LOCCM sélo ha sido
sometido a un juicio-o a lo menos que no-
sotros conocemos- donde se ha aplicado el
procedimiento regulado en el art. 11° N° 3 de
la LOCCM, en concordancia con lo dispuesto
en el art. 19° N° 24 de la CPR de 1980'%¥. El
tribunal de primera instancia conocié de una
demanda que tenia por objeto que se deter-
minara el valor de la indemnizacién que se
iba a pagar producto de las expropiaciones
de las pertenencias mineras (de carbonato de
calcio)® que se individualizaron en el libelo en
virtud del decreto expropiatorio™'. El objeto
del juicio fue determinar cuanto era el dafio
patrimonial efectivamente causado, para lo
cual habia que atender al valor comercial de
las pertenencias mineras. Para esto ultimo, ha-
bia que sujetarse al valor que correspondiera
al Valor Presente de los flujos netos de caja
de los yacimientos mineros de carbonato de
calcio explotados. Por lo tanto, para su deter-
minacion se requirié a tres peritos que deter-
minaran ese valor. Se consideré en términos
genéricos por éstos la siguiente informacion
de las pertenencias: reservas de mineral del
yacimiento expresadas en toneladas, el mi-
neral que se explota, cantidad de afos que
pudiere estimarse su explotacion, los flujos de
caja de la empresa o a lo menos las proyeccio-
nes que se manejen para otra empresa en la
misma industria. Se consideré una explotacién
con un crecimiento anual, se simuld un precio
estdndar de la caliza, se establecié un monto
que correspondia para poner en marcha el

27 Pese a la forma de determinar el dafio efectivamente
causado producto de una expropiacién de concesion
minera de explotacién establecido en el art. 11° N° 3 de
la LOCCM, aun asi los criterios y métodos empleados
por los peritos pueden dar resultados disimiles. Esto se
demostrard mas adelante al tratar uno de los casos donde
los tribunales de justicia se han pronunciado en relacién a
esta normativa. Asi, en: REviSTA bE DERECHO DE MINAS Y AGUAS
1990, 343-351.

128 Acta de la Junta de Gobierno de la Historia de la Ley
N° 18.097, 150.

129" Juicio caratulado “Minera Valparaiso Sociedad Anéni-
ma con Fisco de Chile”. Para conocer el fallo de primera,
segunda instancia y Corte Suprema, véase: RevISTA DE DERE-
cHo DE MiNAs Y Aguas 1990, 343-351.

30 Las concesiones mineras de explotaciéon fueron: Playa
Negra, Playa Blanca, Salvacién, Unién, Calera, Constancia,
Estrella 1-3, Sol 1-3 y Sol 4-5. Véase: Revista DE DERECHO DE
Minas Y Acuas 1990, 343.

131 Decreto Ley N° 254, de 1974.

proyecto, con sus respectivas instalaciones y
se hizo una proyeccién de los gastos anuales.
Finalmente, se estipulé un eventual precio del
délar, y una tasa de descuento del 14%, y asi
el perito determiné el monto a indemnizar'?.

El otro perito consideré otras variables
para determinar el Valor Presente de los flujos
netos de caja de la explotacion de las perte-
nencias mineras ricas en carbonato de calcio.
Consideré otra superficie y otros datos para
determinar las reservas mineras. Para los flujos
netos de cajas indicé que simulé una explo-
tacién obteniendo esta informaciéon de los
programas de INACESA, agregando los costos
de produccién, inversiones, ingresos, depre-
ciaciones, impuestos. Como otra forma de
evaluar, hizo presente al tribunal un célculo de
lo que le corresponderia al propietario de las
pertenencias recibir por arriendo de las minas,
determinando la regalia por tonelada extraida,
con una tasa de descuento, vida util del yaci-
miento y cantidad a extraer'®.

En relacién con el mismo juicio y para
acreditar que pese a los esfuerzos efectuados
por el constituyente de 1980 y por el ministro
de Mineria José Pifiera para establecer una
forma objetiva de calcular el monto de la in-
demnizacién que se ha de pagar al afectado,
aun asi, pueden dar diferentes cantidades por
los expertos. El otro perito, consideré otro
monto de reservas de mineral, pero tomé en
consideraciéon un punto esencial en materia
minera, como lo es la ley del mineral y la can-
tidad de toneladas que habia con ese limite.
Incluyé otro factor relevante, de acuerdo a
lo sefalado en el fallo de primera instancia,
debidamente confirmado por la Corte de
Apelaciones, que como la cantidad de hecta-
reas que abarcaban las pertenencias mineras
expropiadas. Otro punto interesante, fue que
estudié el mercado del carbonato de caliza
ya que estimé la cantidad de toneladas que
se necesitan para la fabricaciéon de cemento,
considerando las toneladas extraidas. Hizo un
estudio que abarcé afios y que comprendié la
informacién de las toneladas compradas por
grandes empresas’. Finalmente, dedujo la
tasa del impuesto a la renta que regia en esa

132 Estos datos fueron considerados por el perito don Luis
Silva Rivera. Asi, en: RevisTaA DE DEReCcHO DE MINAS Y AGUAS
1990, 345.

3* Trabajo elaborado por Bruno Behn Theune. Asi, en:
Revista de Derecho de Minas y Aguas 1990, 346.

13 En este caso, fueron Mantos Blancos y Codelco. Tuvo
a la vista don Germéan Alzérreca Mitrano, los contratos de
compraventa de caliza suscritos entre la empresa cemen-
tera y los duefios de yacimientos que explotaban caliza.
Tuvo a la vista los contratos que también tenia el titular de
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época-diez por ciento-, sacé el Valor Presente
y los proyecté treinta y ocho afios. Este fue el
informe que tuvo en consideracién el tribunal
para acoger la demanda y fijar la indemniza-
cién de perjuicios'.

El Segundo Juzgado de Antofagasta pon-
derd los informes sefialados anteriormente,
y pese a la diferencia, a lo menos le permitié
acreditar que en todos si hay uniformidad
en que se debe pagar una indemnizacién de
perjuicios al expropiado. Por ello, estimé en
su fallo de que aplicaria el monto referido en
el parrafo anterior, reajustada conforme a la
variacién del Indice de Precios al Consumidor
desde la fecha que indica hasta el dia de su
real y efectivo pago™®. La Corte de Apelacio-
nes de Antofagasta, si bien confirmé el fallo,
cambié el monto de indemnizacién, ya que lo
fij6 prudencialmente considerando la informa-
cion vertida por los tres peritos del juicio'.

b)  Expropiaciones indirectas

Por otro lado, existe el reconocimiento doc-
trinario y de derecho comparado de la ex-
propiacion indirecta, en virtud de la cual, el
Estado por medio de actos administrativos y
regulatorios priva de los atributos del derecho
de dominio a un particular, sin que medie una
ley expropiatoria. Como nos indica Matute,
la caracterizacién de las expropiaciones indi-
rectas en un aspecto negativo, esto es, “no
son expropiaciones o confiscaciones formales,
pues no existe un traspaso formal del derecho
de dominio desde el patrimonio del particular
al patrimonio fiscal [...]""*. Este derecho, por
ende, pierde su valor, por lo cual debe ser in-
demnizado, inclusive, aunque se mantenga el
titulo de propiedad'’.

Grandes avances se han producido en su
consagraciéon en los tratados internacionales
que regulan las inversiones extranjeras'®. Para
que se pueda considerar una expropiacién
indirecta, el acto regulatorio debe tener como
consecuencia una privacion total o parcial
significativa del derecho o de sus atributos.

las concesiones de explotacién expropiadas. véase: RevisTA
DE DEReCHO DE MINAS Y Acuas 1990, 345-346.

1% Véase: Revista de Derecho de Minas y Aguas 1990,
345-346.

1% Véase: Revista de Derecho de Minas y Aguas 1990,
347-348.

1% Véase: Revista de Derecho de Minas y Aguas 1990,
349-351.

138 Matute 2020, 88y 89.

13 GuiLorr 2018, 621y 622.

0 Para efectos de profundizar en sus alcances en el
derecho internacional y su reconocimiento en los laudos
arbitrales del CIADI, véase: PAez 2006.

Juan GuiLLermo ToRrres FUENTEALBA / Andlisis historico de las rentabilidades excesivas en la nacionalizacién del cobre ...

A su vez, en el derecho comparado, tenemos
como fuente que reconoce a la expropiacion
indirecta a la jurisprudencia de los Estados
Unidos de Norteamérica. Garcia, en lo que a
este apartado importa, trata escuetamente el
origen, desarrollo y extincién de la regulacion
remitiéndose al establecimiento de la cldusula
de expropiacion de la Quinta Enmienda de
la Constitucién de los Estados Unidos, la cual
indica, que en caso de expropiacién se pagara
la justa retribuciéon. Luego efectia un estudio
de casos emblematicos de jurisprudencia de
los Estados Unidos, resaltando el caratulado
como “Pennsylvania Coal Co. V. Mahon” de
19221, Las sentencia ordend el pago de una
compensacion en favor de los propietarios de
las minas de carbén, a los cuales se les impi-
dié por acto administrativo que desarrollaran
sus actividades en los casos en que se causa-
ran dafos a la superficie de areas edificadas'*.
No todo acto administrativo que limite el de-
recho de propiedad serd considerada, acorde
a dicha legislaciéon, como una expropiacion,
salvo cuando alcance cierta magnitud de im-
portancia.

La doctrina nacional también ha aportado
a la discusién, como en el caso de Fermandois
con motivo del andlisis critico de la sentencia
dictada por el Tribunal Constitucional, que de-
claré la inaplicabilidad de la ley de monumen-
tos nacionales, se pronuncié respecto a las ex-
propiaciones regulatorias que emergen como
consecuencia de una privacién de los atributos
del derecho de dominio por via administrativa,
que es lo que a este trabajo compete'?. En
su examen, alude al art. 19° N° 24 de la CPR
en cuanto al derecho de propiedad y de que
nadie puede ser privado del mismo, sino me-
diante proceso de expropiacién y con la debi-
da armonizacion. Llega a la conclusion luego
de un estudio de la carta fundamental que “[s]
i las regulaciones o restricciones llegaren en
definitiva a afectar la esencial de la propiedad:
i. la ley deviene inconstitucional (cuando sea la
fuente de la privacion la ley). ii. El afectado tie-
ne derecho a una indemnizacién, cuando se le
ha causado dafio (art. 41 N° 8)"'*4. Estamos de
acuerdo, ya que la regulacién constitucional
de la expropiacién directa no puede aplicarse
a los casos de expropiaciones indirectas, sin

' Ha sido la jurisprudencia comparada la que ha creado
a la regulaciéon expropiatoria. Asi: DeLaveau, 2006, 414.
42 Garcia, 2011, 116-120. Para conocer méas detalles de

este caso y para validar su importancia, véase: DELAVEAU,
2006, 415-416. También, en FermanDpols, 2002, 40-45.

143 FermaNDOIS, 2002, 21.
44 FermaNDOIS, 2002, 38
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perjuicio de que ante regulaciones que pri-
ven del ejercicio del derecho de propiedad,
el afectado, tiene derecho a ser indemnizado
por la Administracién del Estado por el dafio
ocasionado.

En el caso de Chile, no estd en discusién
que el derecho real de dominio se pueda li-
mitar, atendida su funcién social, sino que se
centra en los casos donde estas privaciones
regulatorias pueden privar el derecho, sin in-
demnizacion alguna'. Aldunate analiza en el
derecho comparado como se han resuelto los
casos de expropiacién indirecta y sefala que
acorde a nuestra Constitucién, “en el caso de
regulaciones que afectando de manera ma-
nifiestamente injusta o desproporcionada la
propiedad no dispongan la correspondiente
indemnizacién, no estamos ante una incons-
titucionalidad de la regulacién por lesion al
derecho de propiedad en virtud del art. 19
N° 24, sino por lesién al principio de igualdad
ante las cargas publicas via art. 19 N°20".
Y continuando con el razonamiento de este
autor, “[e]sta soluciéon permite al legislador
fijar las reglas generales de la compensacion,
las que seran suficientes en cuanto cancelen
el caracter manifiesto que tenga lo injusto o
desproporcionado del efecto regulatorio [...];
igualmente, le permite remitir el examen de la
procedencia y evaluacién de la indemnizacién
al juez de la instancia [...]"". En mérito de
lo expuesto, podemos colegir que este autor
no reconoce la consagraciéon constitucional
de la expropiacién indirecta, ya que, si no, no
basaria el fundamento de su razonamiento en
virtud del art. 19 N° 20 de la CPR y sélo nos
muestra una alternativa de solucién para que
el juez determine cuando existe una privacion
del derecho y que pueda cuantificar los dafos
por los actos regulatorios.

A su vez, en Chile, el Tribunal Constitu-
cional ha sefialado para los efectos de deter-
minar si el Estado debe pagar una indemni-
zacién en virtud de un Decreto que limita el
uso y goce del derecho de propiedad, que
se debe ponderar si se priva de los atributos
de dicho derecho o si se establecen limitacio-
nes que hagan ilusorios su ejercicio. En tales
casos, el Estado debe indemnizar al afecta-
do'. Si bien han existido pronunciamientos
del Tribunal Constitucional que tuvieron por
objeto delimitar la frontera entre limitacion y
privacion del derecho de dominio, al igual que

45 ALDUNATE, 2006, 287.
46 ALDUNATE, 2006, 298.
47 Sentencia TC Rol N° 245-246 (1996), cc. 32°, 34° y 39°.

la Corte Suprema y que ha existido debate en
la doctrina. Mas que pretender, segin Gui-
loff, un reconocimiento o equiparacion de la
expropiacién directa a la indirecta, esta en la
bldsqueda de un test que les permita a los tri-
bunales tener una metodologia pertinente que
le permita establecer cuando existe una limita-
cién o privacién del derecho de dominio™:. El
Tribunal Constitucional, también, ha reconoci-
do explicitamente del derecho comparado el
concepto referido de las “las expropiaciones
regulatorias”’®, pero no existe una consa-
gracion explicita de la expropiacién indirecta
en nuestra CPR segln se expondra, por ello,
si existen privaciones totales del ejercicio de
los derechos de propiedad del concesionario
minero por medio de actos administrativos, sin
que haya mediado una expropiacion directa,
constituyen a criterio de nosotros actos que
ocasionan dafios al titular afectado de la mis-
ma y que deben ser indemnizados, pero no
en el supuesto constitucional de la expropia-
cion, por lo tanto no deben ser indemnizados
conforme a dicha normativa.

Debemos dejar en claro, mas alléd de las
conclusiones arribadas anteriormente, que no
toda afectacién del derecho de propiedad por
acto regulatorio debe ser indemnizado, como
sefala Romero'™°. Para este autor lo relevante
era disponer de criterios o de una metodo-
logia que permitiese determinar que dafios
producidos por efectos regulatorias en el bien
de propiedad de un particular debia ser in-
demnizados'™".

Nuestra carta magna sefiala que nadie
puede ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae o de algunos de sus atributos
o facultades esenciales del dominio. Excepcio-
nalmente, se puede afectar por medio de una
ley general o especial dicho derecho, que au-
torice la expropiacién por causa de utilidad pu-
blica o de interés general, calificada por el le-
gislador (inciso 3° del art. 19° N° 24 de la CPR
de 1980). En este supuesto, siguiendo a Cea,
“para expropiar bienes es menester, por lo
tanto, comenzar dictando una ley, la cual basta
que sea simple o comun”'2. Para el mismo au-
tor la “expropiacién supone, con caracter ex-
clusivo y excluyente, la intervencién del legis-
lador en la fase inicial del proceso que culmina

148 Garcia, 2011, 126-127.

49 Sentencia TC Rol 505 (2007), c. 22°.
50 Romero, 2007, 37-38.

51 RomerO, 2007, 56-57.

152 Cea 2012, 620.

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 121-147

139



140

con la privacion del domino”'™3. Por su parte,
Vivanco, manifiesta que la expropiacién “es
una institucion de derecho publico que otorga
a la Administracién una potestad expropiatoria,
mediante la cual se priva a un particular de un
bien de su dominio en razén de utilidad o inte-
rés publico [...]""**. Romero, analizando el DL.
N° 2186 de 1978 manifiesta que “resulta dificil
de imaginar una expropiacién al margen del
procedimiento definido en el mismo”'**.Pode-
mos apreciar que tanto la Constitucion Politica
como la doctrina sélo reconocen que existira
una expropiacién, cuando se den los supuestos
constitucionales antes referidos, iniciado ello
con el proceso legislativo y terminando con
el acto administrativo expropiatorio. Esto es
confirmado por Matute, ya que “una privacién
sélo serd una expropiacién si es un acto singu-
lar etiquetado como tal, destinado a privar del
dominio a un particular. Otra clase de interven-
ciones no podran ser asimiladas a una expro-
piacién y, por tanto, no podrdn compensarse
en aplicacion de las normas constitucionales y
legales que la regulan”®.

A su vez, la legislacién minera contiene,
como se ha sefialado en este trabajo, normas
que son aplicables en caso de expropiacién
de pertenencias mineras. Consagra el derecho
de propiedad que tiene el minero respecto de
su concesién, indica que se ha de entender
por una privacién de su derecho (art. 6° de la
LOCCM) y la forma de determinar la indemni-
zacién en caso de expropiacion de las perte-
nencias mineras (art. 11° N° 3 de la LOCCM).
Ossa al momento de explayarse en este de-
recho que tiene el concesionario minero hace
presente, de manera acertada, las normas
constitucionales que establecen el procedi-
miento que se ha de seguir para expropiar las
concesiones mineras de explotacion e invoca
de manera escueta las normas de la LOCCM
antes indicadas para la determinacién de la
indemnizacién'. Vergara en el mismo senti-
do de Ossa, indica las normas de la LOCCM
que son aplicadas en caso de expropiacion
de pertenencias, en especial el de avalio de
la indemnizaciéon™®. En lo que respecta a la
regulacion de la expropiacion del derecho de
propiedad del minero, se puede inferir que, al
seguir el marco constitucional, no se reconoce
la expropiacién indirecta, al necesitar el cum-

153 Cea 2012, 621.

54 Vivanco 2021, 827-828.
55 Romero, 2007, 40.

56 MaTute, 2020, 208.

157 Ossa 2012b, 450-453.
158 VerGaArA 2010, 364.
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plimiento de los requisitos legales y adminis-
trativos para expropiar, iniciando con una ley y
luego, con el acto administrativo.

Debido a lo anterior, entendemos que
nuestra CPR no reconoce la expropiacién in-
directa en caso de privacién de los atributos
del derecho de propiedad y, por lo tanto, tam-
poco es aplicable al titular de las pertenencias
mineras afectadas por actos de este tipo. Este
trabajo no abordard con detenimiento las
discusiones acerca de su reconocimiento-o
no- por la Constitucion Politica de 1980,
pero examinaremos casos donde existen pri-
vaciones totales del ejercicio de los derechos
de propiedad del concesionario minero por
medio de actos administrativos, sin que haya
mediado una expropiacién directa, constitu-
yendo a criterio de nosotros, afectaciones de
su derecho de propiedad, pero no expropia-
ciones indirectas. La importancia del analisis
de esta jurisprudencia radica en la forma en
que los jueces determinan las indemnizaciones
en favor de los titulares de las pertenencias
mineras afectadas en el ejercicio de sus dere-
chos, cuando no tienen la obligacién de acatar
lo dispuesto en el art. 11° N° 3 de la LOCCM.

i) Corte Suprema, Rol 5450-2011,
25/11/2013

El juicio de primera instancia’® se inicia
por demanda interpuesta por dos Sociedades
Legales Mineras'®' que tiene por objeto que
se condene al Fisco a pagar una indemniza-
ciéon de perjuicios en favor de ellas. Dichas
sociedades, alegan de que fueron privadas de
los atributos del dominio que tienen respecto
de sus pertenencias mineras por actos admi-
nistrativos expropietarios del terreno super-
ficial del emplazamiento de las pertenencias
mineras'®?. Indican que producto de ello, se
han impedido de acceder libremente y de ma-
nera tranquila por los predios superficiales de

%% En el caso de que se quiera profundizar en la posicién
doctrinaria que niega el reconocimiento de este tipo de
expropiaciones de conformidad a la CPR de 1980, véase:
Guiloff 2018.

160 SANTIAGO, 12°Juzgado Civil, Rol C-507 (2005).

11 Sociedad Legal Minera Francisco 19 Primera Pudahuel
en su calidad de titular de las pertenencias mineras deno-
minadas Francisco lll 19 y Francisco Ill 24, las que forman
parte del grupo “Francisco Il 1 al 39", La Monona 1 al 34,
Edith 1 al 16 y Edith 18 al 20, estas ultimas que forman
parte del grupo “Edith 1 al 22”. También demanda la So-
ciedad Legal Minera Gabriela Primera de Pudahuel que es
duefa de las pertenencias “Gabriela 1 al 35”.

162 E| Ministerio de Obras Publicas por Decretos N° 2211
y 2212 de 09 de diciembre de 2002 ordend la expropia-
cién de varios predios, esto, para construir la segunda
pista de aterrizaje del Aeropuerto Arturo Merino Benitez.
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sus concesiones de explotacion de Pomacita
o Puzolana. El tribunal de primera instancia
rechazé la demanda y en contra de ella, la de-
mandante interpuso recursos de casacién en la
forma y de apelacién, ambos rechazados por
la Corte de Apelaciones de Santiago. En con-
tra de la sentencia de dicho Tribunal de Alzada
se interpuso recurso de casacién para que co-
nozca y falle la Corte Suprema.

La Corte Suprema para efectos de acoger
el recurso de casacién en el fondo estimé de
que el Fisco de Chile actué culposamente al
momento de expropiar los predios superficia-
les y no las pertenencias mineras, ya que, al
hacer uso de éstos, impidié el desarrollo de
las labores extractivas mineras de Pomacita
de las demandantes, no respetandose dicho
derecho, sin pagarles el dafio patrimonial
efectivamente causado'®. En lo que respecta
de si es aplicable para efectos de determinar
el monto de la indemnizacién de las deman-
dantes la norma del art. 11° N° 3 de la CPR de
1980, se excluyé en consideracién de que “el
precepto citado establece una regla indem-
nizatoria en caso de producirse una expro-
piacién de pertenencias mineras; empero, la
situacion planteada en autos dice relacién con
una privacién de facto del derecho a explotar
las pertenencias sin que mediara una expro-
piacién autorizada por la ley”'. La forma para
determinarlo seré sobre la base de la acredita-
cion de la disminucién de los patrimonios de
las demandantes.

La Corte Suprema cuantificé los perjuicios
sufridos considerando un informe pericial y
prueba documental que daba cuenta de ven-
tas de mineral en un periodo de tiempo, es-
tableciendo un promedio mensual'®. Se tuvo
presente las fecha de comercializacién de la
pomacita y la fecha en que quedan sin efecto
las servidumbres de ocupacién y de trénsito
que permitian el ejercicio de la actividad ex-
tractiva minera de las demandantes. Finalmen-
te, para que se fijara el valor del precio clbico
de la pomacita en banco se tuvieron presente
informaciones publicas de su valor. Sobre la
base de una operacion aritmética se llegd
a la conclusién de que entre fines de 2004
y el 30 de mayo de 2007 las demandantes
estuvieron privadas de percibir, por los actos

13 Sociedad de Inversiones y Asesorias Genova Limitada
y otras con Fisco de Chile (2011) (nulidad), cc. 15°y 19°.
¢4 Sociedad de Inversiones y Asesorias Genova Limitada
y otras con Fisco de Chile (2011) (nulidad), c. 20°.

15 |a venta entre enero y noviembre de 2004 fue de
$121.256,50 metros cubicos. El promedio mensual se fijé
en 11.023, 31 metros cubicos.

administrativos, 16.266 unidades de fomento.
Sélo se efectuaron rebajas por costos'®. Fi-
nalmente se establecié que la indemnizacion
por el dafio efectivamente causado asciende a
$360.000.000.

Al no estar consagrada constitucional-
mente la expropiacién indirecta en nuestra
Constitucién, la privacion del derecho de
dominio que tuvieron los demandantes res-
pecto de sus concesiones mineras afectadas
por un acto de autoridad no es procedente la
aplicacion del art. 11° N° 3 de la LOCCM para
determinar la indemnizacién de perjuicios. La
diferencias de montos en la indemnizacién
que fijé la Corte Suprema y la que le hubiere
correspondido si fuere procedente la expro-
piacién minera es sideral. En este Ultimo caso,
se hubiera visto reflejado el valor econémico
de las pertenencias y que correspondia al
“valor que recibiria el inversionista si vendiera
éste, el cual, al ser un recurso productivo, vale
s6lo por su posibilidad de generar en el futuro
flujos de caja positivos”'’. Sobre la base de
sus reservas, la inversion requerida, el nivel de
produccién y sus costos, menos los impues-
tos que correspondieren se podrian llegar a
ese valor. Por lo tanto, dependiendo de estos
factores, el monto de la indemnizacién podria
contemplar afios de explotacion de las perte-
nencias mineras, los cuales deberian aumentar
el monto de la indemnizacién a pagar. A dife-
rencia de ello, como en el presente caso, sélo
la Corte se atuvo al detrimento soportado por
la demandante, considerando los valores indi-
cados en el parrafo anterior hasta la fecha en
que quedod ejecutoriada la sentencia que dejoé
sin efecto las servidumbres de ocupacién y de
trénsito'®.

ii) Corte Suprema, Rol 35.581-2017,
14/08/2019

Se interpuso demanda de indemnizacion
civil por una persona natural en su calidad de
duefo de pertenencias mineras'®, en contra
del Fisco de Chile. La demanda se fundé en el
hecho de que en el predio superficial del lugar
de emplazamiento de las concesiones mineras
se destind el inmueble al Ministerio de Defen-

%6 Gastos de patentes mineras, pago a controladores,
seguin informe pericial. Asi en, Sociedad de Inversiones
y Asesorias Genova Limitada y otras con Fisco de Chile
(2011) (reemplazo), c. 6°

167 PiNeEra 2002, 48. A este valor se le deberd deducir el
valor de los activos diferentes de las concesiones mineras.
%8 Sociedad de Inversiones y Asesorias Genova Limitada
y otras con Fisco de Chile (2011) (reemplazo), c. 6°.

9 Las concesiones mineras de explotacién son “Santa
Clara 1 al 20".
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sa Nacional®, Subsecretaria de Guerra para
uso del Ejército. Esta Ultima institucion impidio
al demandante el acceso al predio superficial
a contar del afio 2002. Se rechazé la demanda
en primera instancia. Luego, conociendo de
un recurso de apelacion, la Corte de Apelacio-
nes de Valparaiso revocé la resolucion recurri-
da condenando a la demandada a indemnizar
los perjuicios, cuyo monto se deberd deter-
minar en la etapa de cumplimiento de fallo.
En contra de dicha sentencia, se interpone un
recurso de casacién en el fondo.

La Corte Suprema, conociendo de este
recurso, establecié que el derecho de propie-
dad consagrado en la CPR de 1980 no es un
derecho absoluto y en lo que respecta a los
predios superficiales en los cuales se emplazan
las pertenencias mineras “estaran sujetos a las
obligaciones y limitaciones que la ley sefale
para facilitar la exploraciéon, explotaciéon y el
beneficio de dichas minas”"'. En efecto, el
Cédigo de Mineria estipula en su art. 17° que
el ejercicio de los derechos mineros, en los su-
puestos de dicho numeral, requeriran para su
ejercicio de permisos que deberéan otorgar las
autoridades. El tribunal de casacién indicé que
el referido articulo en su numeral 5° obliga a
obtener un permiso del Ministerio de Defen-
sa Nacional para ejecutar labores mineras en
zonas y recintos militares dependientes de ese
Ministerio, permiso que no obtuvo la deman-
dante de autos'’?. Por tales razones, el tribu-
nal acogié el recurso de nulidad, de manera
errbnea a criterio de esta parte, revocando la
resolucion recurrida, rechazando la demanda.

La CPR de 1980 prescribe el derecho de
propiedad e indica que nadie puede ser priva-
do de ésta, del bien sobre que recae o alguno
de sus atributos o facultades esenciales del
dominio y respecto del minero, su concesién
esta protegido por dicho derecho fundamental
(art. 19° N°24). Luego la LOCCM prescribe
que las concesiones mineras son derechos
reales e inmuebles (art. 2°) y el objeto de ella
seran las sustancias concesibles que existen
en su extensidn territorial (art. 3°). Luego la
misma ley indica que el titular de la concesién
tiene un derecho de propiedad sobre ella e
indica que se entenderd como privaciéon la
imposibilidad de ejercer los derechos de ex-
ploracién, explotacién o del beneficio de mi-

70 Esto, en virtud del Decreto Exento N° 5 de 04 de abril
de 1979 del Ministerio de Tierras y Colonizacién.

71 Retamales, Pedro Pascua con Fisco de Chile (2019)
(nulidad) (2019), c. 10°.

72 Retamales, Pedro Pascua con Fisco de Chile (2019)
(nulidad) (2019), cc. 12°y 13°.
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nerales (art. 6°). El Cdédigo de Mineria reitera
que la concesién minera es un derecho real e
inmueble (art. 2°).

El este caso, tenemos que el demandante
era titular de pertenencias mineras, que tuvo
en explotacién y que por actos del Ejército
de Chile se vio impedido de poder continuar
desarrollando la actividad extractiva minera.
El duefio de las pertenencias tiene un derecho
de propiedad sobre su concesién minera y por
un acto administrativo regulatorio y de facto
por el Ejército de Chile no pudo seguir explo-
tando. Efectuando un anélisis exegético de las
normas indicadas en el parrafo anterior, po-
demos concluir que no se exige que para que
esté protegida por el derecho de propiedad la
concesién minera que a su vez esté constituida
una servidumbre minera o que se tengan los
permisos, ordenados por el art. 17° del Cédigo
de Mineria. Por lo cual, al haber existido una
privacion del derecho de propiedad del titular
de la concesién de facto, la Corte Suprema
debié haber rechazado el recurso de casacién,
ya que las causales de la privacién del derecho
de propiedad estaban acreditadas. A lo sumo,
la consideracién de la tenencia de dichos per-
misos o de una servidumbre puede ser consi-
derada para los efectos de la cuantificacion de
la indemnizacién de perjuicios. En efecto, “si
bien las servidumbres minera [s] legales pres-
tan una utilidad econémica al predio dominan-
te (concesiones de explotacién) no condicio-
nan el ejercicio del derecho de dominio sobre
una pertenencia, sin perjuicio de que pueda
ser considerado como un criterio determinante
en el establecimiento del dafio”'”.

Sin perjuicio de lo resuelto por la Cor-
te Suprema, el criterio que adopté la Corte
de Apelaciones de Valparaiso para resolver
el recurso de apelacion fue consistente con
nuestro ordenamiento juridico'4. Dicho tri-
bunal de alzada estimé que los actos de la
demandada ocasionaron una privacion del
ejercicio del derecho de propiedad que tenia
el demandante respecto de su concesién mi-
nera. Tuvo en especial atencién que el titular
haya pagado sus patentes mineras, de que
explotaba el yacimiento y en razén de exis-
tir otros casos en la ley que ante estos actos
administrativos contempla el pago de una
indemnizacién de perjuicios. Debido a esto,
indicé que la demandada debia pagar la in-
demnizacién que se determinara en la fase

73 Sociedad de Inversiones y Asesorias Genova Limitada
y otras con Fisco de Chile (2011), c. 16°.

74 Para conocer su contenido, véase: Retamales, Pedro
Pascua con Fisco de Chile (2016).
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de cumplimiento del fallo, y debia considerar
el dafio efectivamente causado desde el acto
de privacion de los atributos de su derecho
de propiedad hasta la fecha de la sentencia'”.
Se reitera lo mencionado arriba, en el sentido
de que al no estar consagrada la expropiacién
indirecta en nuestra CPR y por lo tanto no es
obligatorio que el tribunal se rija en la deter-
minacién de la indemnizacion de expropiacion
de pertenencias mineras por el art. 11° N° 3
de la LOCCM tendremos sélo sentencias que
acrediten perjuicios, pero que no constituira
una indemnizaciéon que considere el valor co-
mercial del yacimiento minero si se vendiere
en el mercado. Por lo cual es un asunto para
tratar de lege ferenda para que se consagre la
expropiacion indirecta en la CPR.

iii) 12°Juzgado Civil de Santiago, Rol
C-31539-2016, 06/12/2023

En este caso'’*se interpuso demanda de
nulidad de derecho publico e indemnizacién
de perjuicios por responsabilidad civil extra-
contractual'’” en contra del Fisco de Chile-Mi-
nisterio de Bienes Nacionales, Ministerio de
Energia y Ministerio de Mineria. También se
demandé al Servicio Nacional de Geologia
y Mineria y otras dos entidades'’®. En lo que
respecta a la primera demanda, la que fue re-
chazada, dicho sea de paso, sélo nos interesa,
en razén de que estos antecedentes serviran
para que se resuelva la segunda demanda, dar

75 Retamales, Pedro Pascua con Fisco de Chile (2016),
c.16°.

76 Es un juicio que se encuentra en actual tramitacion.
Tiene sentencia dictada por el 12°Juzgado Civil de San-
tiago, en los autos Rol C-31.539-2016 y esta a la espera
de que sea conocido por la Corte de Apelaciones de
Santiago.

77 Los demandantes son Ingenieros Asesores Limitada y
Compaiiia Minera Arbiodo Limitada. Se pretende la de-
claracién de nulidad de derecho publico de los siguientes
actos: 1. Oficio Ordinario N° 5210, emitido por el director
regional del Sernageomin Antofagasta de 13 de octubre
de 2010, corregido por el oficio N° 6.589, emitido por
el mismo érgano con fecha 02 de diciembre de 2020. 2.
Decreto (Exento) N° 1.426 de 16 de diciembre de 2010,
emitido por el Ministerio de Bienes Nacionales, por el
cual se probaron las bases de licitacion para la concesion
de terrenos fiscales para desarrollo de proyectos edlicos.
3. Decreto Exento NI1.159 de 06 de octubre de 2011,
emitido por el Ministerio de Bienes Nacionales y que
adjudica la concesién onerosa del proyecto. 4. Decreto
Exento N° 142 de 02 de febrero de 2012, emitido por el
Ministerio de Bienes Nacionales y que aprueba el contrato
de concesién onerosa, cuya escritura publica indica que
fue celebrado por la sociedad Parque Edlico Taltal S.A. y
el Fisco de Chile. Para fundar el ejercicio de dicha accion
se hizo presente que estos actos contravienen los arts. 3°,
5°y 53° de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Gene-
rales de la Administracion del Estado.

78 Sociedad Parque Edlico Taltal S.A. y Enel Latin América
Limitada.

cuenta del reconocimiento que hizo el tribunal
de primera instancia que constaté ilegalidades
en los actos administrativos impugnados, ya
que se privilegid el actuar de las empresas
de generacién eléctrica edlica que celebraron
el contrato de concesién con el Ministerio de
Bienes Nacionales que les permitié hacer uso
del terreno superficial, por sobre los derechos
de la demandante en su calidad de titular de
pertenencias mineras en la misma zona. El
tribunal estimé que se vulneré el art. 3° de
la Ley de Bases sobre la Administracién del
Estado ya que no existié una correcta coordi-
nacién entre los distintos érganos de la Admi-
nistracion que se pronunciaron respecto de la
viabilidad de este proyecto. La sentenciadora,
al momento de analizar los efectos de una de-
claracién de ilegalidad, remitiéndose a lo indi-
cado por Soto Kloss, tuvo en consideracién de
que estos actos impugnados han producido
todos sus efectos legales. Finalmente rechaza
esta demanda, en razén de lo inoficioso de
declarar la nulidad alegada y el perjuicio de la
declaracién de dichos actos administrativos'”.

En este examen sélo nos abocaremos a la
segunda accién deducida por el demandante
por ser atingente a nuestro trabajo, esto es, la
de responsabilidad civil extracontractual.

El tribunal de primera instancia tuvo pre-
sente, al momento de pronunciarse respecto
la accién de responsabilidad civil extracon-
tractual, que la demandante es propietaria de
pertenencias mineras emplazadas en la zona
donde se desarrollé el Parque Edlico Taltal.
Este ultimo se pudo concretar, a criterio del
tribunal, por un actuar arbitrario de la Adminis-
tracion, el que por medio de actos administra-
tivos le otorgd la concesion para el uso del te-
rreno superficial fiscal, pero no respetando los
derechos de los propietarios de las pertenen-
cias mineras de las demandantes. Finalmente,
se prefirié la actividad de energia edlica por
sobre la minera, sin ser razonable dicho proce-
der. En cuanto a los fundamentos de derecho
que esgrimi6 la jueza para fundar su sentencia,
indicé que el Estado tiene un deber de ajus-
tarse en su actuar a la legalidad. Si se aparta y
dafa, debe responder por la lesiéon infringida.
Luego, invoco las normas constitucionales que
obligan a los érganos del Estado a someter su
accién a la Constitucidon y a las normas dicta-
das conforme a ella 'y que los preceptos de la
Constitucion obligan a los particulares y a los
integrantes de dichos érganos. También, los

7% Compafifa Minera Arbiodo Limitada con Enel Green
Power Chile Limitada (2016), cc. 45°-52°
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6rganos del Estado acttan validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba
la ley (arts. 6° y 7° de la CPR). Cualquier perso-
na lesionada en sus derechos por la Adminis-
tracién del Estado o de sus organismos, podra
reclamar ante los tribunales, de conformidad
al art. 38° inciso 2° de la CPR'™®,

Por su parte, la Ley Orgénica Constitu-
cional sobre las Bases Generales de la Admi-
nistraciéon del Estado consagran el principio
general de la responsabilidad del Estado, in-
clusive, debera responder por falta de servicio
(arts. 4° y 42°). Esta responsabilidad, a criterio
de la magistrado, es de caracter subjetivo y se
requiere que se acredite la falta de servicio en
el proceso™'. De acuerdo con los anteceden-
tes del juicio y de lo referido en relacién a la
demanda de nulidad de derecho publico, el
tribunal estimé que los actos administrativos
del Sernageomin y del Ministerio de Bienes
Nacionales eran ilegales, ya que se prefirid
una actividad econémica por sobre otra, sien-
do discriminatorio dicho proceder. A criterio
de la magistrada, la ilegalidad es asimilable a
la falta de servicio'®?.

En cuanto a la responsabilidad que se les
atribuye a las empresas demandadas, se hizo
de conformidad con las normas de la respon-
sabilidad civil extracontractual del Cédigo Civil.
Atendido de que, con la ejecuciéon del proyec-
to, se aprovecharon econémicamente de los
actos administrativos ilegales de los érganos de
la Administracion del Estado y que perjudicaron
el ejercicio de los derechos mineros de las de-
mandantes, son responsables civilmente de los
perjuicios ocasionados. Como hemos indicado
anteriormente, si bien fueron actos administra-
tivos ilegales los que privaron del ejercicio de
los derechos mineros a los titulares de la conce-
sion, sin perder su titulo minero, y que pueden
compartir la naturaleza de las expropiaciones
indirectas consagradas en el derecho compa-
rado, no es plausible que dichos actos adminis-
trativos que privan de un derecho minero pue-
dan ser asimilado a una expropiacién indirecta
en nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto,
no es aplicable lo dispuesto en el art. 11° N° 3
de la LOCCM ya que no es una expropiacion y
para determinar el dafio civil extracontractual,
se deben considerar los requisitos asentados

80 Compania Minera Arbiodo Limitada con Enel Green
Power Chile Limitada (2016), c. 55°.
81 Compania Minera Arbiodo Limitada con Enel Green
Power Chile Limitada (2016), cc. 56°.
%2 Compafila Minera Arbiodo Limitada con Enel Green
Power Chile Limitada (2016), cc. 57°.
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por la doctrina, los cuales son: que el dafio sea
cierto, que se lesione un derecho subjetivo,
que sea directo, que sea causado por un ter-
cero distinto de la victima y que el dafio no se
encuentre reparado’®,

Para evaluar los dafios, acertadamente,
el tribunal tiene en cuenta el derecho de do-
minio que tiene el titular de las concesiones
mineras y el hecho de que mediante sentencia
de la Corte Suprema no pueda realizar sus
trabajos, sin perjuicio de que producto de la
creacién del Parque Edlico construido en la
superficie del proyecto, ocasioné un dafio ac-
tual y cierto. Especial atencién tiene el anélisis
que hace el tribunal para determinar el valor
de la indemnizacién por lucro cesante. Tuvo a
la vista el informe pericial que indicé que los
flujos futuros del proyecto minero arrojaron
una vida util de 27 afos, pero no lo consideré
debido a que "no se puede pasar por alto el
hecho de que lo solicitado a titulo de lucro
cesante consiste en las ganancias que habria
generado el proyecto, se ser explotado por un
periodo de mas d 20 afios"'®. Esta conclusién
es conforme a la Constitucion y al Codigo Ci-
vil. En el evento de que hubiese estado con-
sagrada constitucionalmente la expropiacion
indirecta podria haber hecho uso de la norma
creada por el ministro de Mineria, José Pifiera,
esto es la del art. 11° N° 3 de la LOCCM vy se
podrian haber considerado el valor presente
de los flujos futuros netos de caja. Este caso
nos reafirma la razén del especial cuidado que
tuvo Pifiera para consagrar esta norma y asi
poder velar por el resguardo del derecho de
propiedad del minero, considerando las pecu-
liaridades y aleatoriedad de esta industria. El
tribunal finalmente condendé a las demanda-
das por responsabilidad civil extracontractual
considerando sélo el dafo emergente, y que
correspondieron a los gastos incurridos por las
demandantes para la ejecucion del proyecto.

Conclusiones

La LOCCM ha sido esencial para que inver-
sionistas extranjeros y nacionales inviertan en
el sector minero. No sélo basta con tener la
riqueza geoldgica para que se tome la deter-
minacion de invertir en un pais, sino que tam-
bién debe existir certeza juridica. Esta certeza
juridica, valga la redundancia, ha sido otorga-

8 En este sentido, el tribunal sigue la doctrina asentada
por Arturo Alessandri Rodriguez. Compafifa Minera Arbio-
do Limitada con Enel Green Power Chile Limitada (2016),
c. 61°.

'8 Compariiia Minera Arbiodo Limitada con Enel Green
Power Chile Limitada (2016), c. 66°.
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da por esta ley, que conjuntamente con la CPR
de 1980, regulan los derechos administrativos
mineros provenientes de la concesién minera,
los cuales se encuentran resguardados por el
derecho de propiedad. Atendido de que el
eventual retorno de lo invertido y la obtencién
de beneficios se reportaran en afios o décadas
es que se establecié en la referida ley que la
duraciéon de la pertenencia minera sea indefi-
nida y el concesionario sélo tiene la obligacién
del pago anual de la patente. Asimismo, y en
consideracion a la voluntad soberana de Chile,
puede extinguirse el derecho del concesiona-
rio por medio de la expropiacién. El Estado,
cumpliendo con la disposicién constitucional
para que sea procedente, en virtud de la ley,
puede dictar el acto administrativo expropia-
torio, cuyo bien a expropiar puede ser perfec-
tamente una concesién minera. Esta potestad
no puede limitarse, sino que debe regularse la
forma de determinar el monto de dinero por
concepto de indemnizaciéon de perjuicios en
favor del afectado. La LOCCM ha cumplido
con este propdsito a cabalidad, estableciendo
el precio comercial de la pertenencia minera,
ajustdndose a criterios econdémicos, como lo
es el Valor Presente de los flujos netos de caja
del establecimiento.

La dictacién de la ley y la consagracién
del art. 11° N° 3 de la LOCCM impide que el
legislador pueda considerar para efectos de la
indemnizacién de perjuicios a pagarse al ex-
propiado otros factores que no guarden rela-
cion con el valor comercial de las concesiones
mineras de explotacién. Tuvimos el caso de la
Nacionalizacién de la Gran Mineria del Cobre
donde finalmente no se le pagaron indemni-
zaciones de perjuicios a las empresas naciona-
lizadas por medio de la creacién de artilugios
juridicos. Durante el gobierno marxista de Sal-
vador Allende Gossens se concreté la naciona-
lizacion, donde se les castigdé a las empresas
que cumplieron con la normativa tributaria en
el ejercicio de sus negocios, al establecerse
que se les deducia de las indemnizaciones fija-
das por el Contralor General de la Republica,
las rentabilidades que hubieren percibido. Es
evidente que estas deducciones tenian como
objetivo que no se les pagara indemnizacién
alguna a las empresas nacionalizadas, de ahi
todos los conflictos juridicos que tuvo el Esta-
do chileno con las empresas extranjeras.

La certeza juridica no existié para el in-
versionista minero, inclusive cuando se llegd
a acuerdo con las empresas nacionalizadas,
ya que la institucionalidad juridica no se habia
modificado. El inversionista estaba expuesto de

que el legislador creara nuevamente ficciones
juridicas que impidieran resarcir los perjuicios
efectivos a los expropiados. El inversionista no
iba a efectuar grandes inversiones, en una ac-
tividad aleatoria, cuyo eventual beneficio fuere
finalmente requisado por el Estado. A su vez,
el Estado no podia incurrir en estas inversio-
nes, considerando los gastos prioritarios que
tenfa que efectuar en favor de los ciudadanos.
El Estado de Derecho quedd resquebrajado
durante la Unidad Popular. Ni siquiera la CPR
de 1980 fue suficiente para dar esa tranquilidad
y eso se debidé a que se transcribié el articulo
que garantizd el dominio del Estado sobre las
minas, y fue la misma disposicién contemplada
en la reforma constitucional que nacionalizé a
la Gran Mineria del Cobre. En razén de ello,
la tranquilidad y seguridad juridica para el in-
versionista minero se obtuvo con la dictacién
de la LOCCM que consagré el derecho del
concesionario minero, la duracién ilimitada de
la concesidn y la forma de determinacién de la
indemnizacién de perjuicios en favor del expro-
piado de sus pertenencias mineras.

La mantenciéon del referido articulado se
justifica en razén de nuestra historia juridica
reciente, mas de 53 afos a la fecha de este
trabajo, y los conflictos que tuvimos producto
del uso antojadizo de las normas juridicas.
Esta norma es esencial para que sigan pros-
perando las inversiones en el sector minero
privado, lo que se acredité con las inversiones
efectuadas en Chile y la certeza juridica que
aun confiere. A su vez, esta disposicion evita
que los legisladores populistas procedan a
expropiar las concesiones mineras de explo-
taciéon de los privados, ya que el Estado no
dispone de los recursos necesarios para pagar
la indemnizacién de perjuicios en favor de los
expropiados, ya que debe ser en dinero en
efectivo, en una cuota y debe considerarse las
reservas que tiene el yacimiento minero y se
ha de hacer sobre la base del Valor Presente
de los flujos netos de caja del establecimiento
de comercio. Este articulado evita que nue-
vamente se crean artilugios constitucionales
como la deduccién de las rentabilidades exce-
sivas a las indemnizaciones a pagar a las em-
presas mineras expropiadas.

Para finalizar, cuantificar y demostrar los
beneficios econémicos ocasionados en virtud
de la LOCCM, citamos el caso de la mina Es-
condida, cuya propietaria es BHP de Australia,
la que fue la primera hija de la Ley Organica
Constitucional sobre Concesiones Mineras”.
En el afio 2016 aumentd la produccion de
cobre a 5.600.000. A esa fecha, el setenta por
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ciento de la inversidén en mineria la realizaron
empresas mineras chilenas y extranjeras priva-
das. Dentro de estas empresas encontramos
a Antofagasta Minerals, duefia de la mina Los
Pelambres, Anglo American de Gran Bretafia,
Glencore de Suiza y Japan Collahuasi Re-
sources B.V. y también a Teck Resources de
Canada. En relacién a la produccién de oro,
aumento a 40 toneladas en el afio 2016. Otro
numero que refleja los resultados de la ley
minera fue el aumento de las exploraciones
efectuadas, como consecuencia de la seguri-
dad juridica que otorga ésta. En el afio 2016
se aumento la inversidon por este concepto a
US$450.000.0008.
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