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INTRODUCCTION

LA MINERIA EN CHILE

La minerfa significa para nuestro pais el pilar
fundamental de su desarrollo socio-econémico, dado que cons-
tituye una importante fuente de trabajo y ademds la princi -

pal fuente de divisas.

Nuestro pais se caracteriza por tener riquezas na-
turales en abundancia, principalmente riqueza minera, la cual
requiere para su exploracién, explotacién y beneficio la in-
versién de grandes capitales y de avanzada tecnologia y he
aqui el problema comin de los paises latinoamericanos ricos
en riquezas naturales y en capital humano formado por obre-
ros, técnicos y empresarios, pero faltos del importante ele-
mento '‘capital' unido a la tecnologia necesaria para trans -

formar las riquezas naturales potenciales en riqueza viva.

Siendo los paises latinoamericanos fundamentalmen



te productores de materias primas han debido protegerlas de
importantes consorcios econdmicos extranjeros atraidos por
esta riqueza, especialmente por los recursos energéticos prin
cipalmente hidrocarburos y materiales atémicos naturales, los
cuales han sido reservados al Estado quien ejerce dominio pa-

trimonial sobre ellos.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, estos pai-
ses mo cuentan ni con el capital suficiente requerido para u-
na adecuada explotacidén minera, ni con la tecnologia necesa -
ria para ello, razdén por la cual no estédn en condiciones con
sus escasos recursos disponibles, de afrontar el riesgo que

implica la industria minera.

Es asi, que por el marcado desarrollo industrial de
nuestros dias y la necesidad siempre creciente de nuevas fuen
tes de energia, ha traido como consecuencia la reglamentacidén
de una nueva institucién juridica, denominada ''Contrato de O-
peracién o de Riesgo'., el cual pretende ser instrumento efec-
tivo en la colaboracién Gtil y activa entre el Estado y los

particulares, sean estos nacionales o extranjeros.

La importancia de este contrato radica basicamente
en la obligacién del particuiar llamado contratista, de pro-
porcionar los recursos técnicos y financieros necesarios pa-
ra la ejecucién del contrato, responsabilizdndose de manera
tal que el Estado no asuma riesgo alguno. Esta normativa re
presenta un importante incentivo para la promocién de las ta-
reas de exploracién y explotacién de las sustancias suscepti-

bles de ser reguladas por este contrato de operacidén o de ries




go lo que incidird a su vez con especial efecto multiplicador
en los diversos campos industriales y geogrdficos vinculados

con la actividad minera.

En nuestro pais se encuentran reglamentados por los
Decretos Leyes N° 1.089 de 1975, que fija normas sobre contra
tos de operacidén petrolera y el Decreto Ley N° 1.557, que se
refiere a los contratos de operacidn sobre materiales aémicos
naturales y de interés nuclear. Los cuales serédn el principal

objeto de andlisis del presente trabajo.




CAPITULDO PRIMERDO

EL DOMINIO DEL ESTADO SOBRE LAS MINAS.

GENERALIDADES :

Antes de pasar a dilucidar quién es el duefio de las
minas, es necesario analizar el bien juridico mina, ya que es
el objeto sobre el cual recae el dominio, motivo del presente

capitulo.

Se analizardn algunos conceptos de '"mina'', sobre el
particular han existido disparidad de criterios eﬁ la doctri-
na, ya que tanto la ley, la economia y la técnica han tratado
de buscar una definicién apropiada, pero la disparidad surge
porque siempre las definiciones han sido hechas desde el par-

ticular punto de vista de cada una de estas disciplinas.

Los geblogos e ingenieros llaman "mena' a un depd-
sito natural de substancias del reino mineral, entendiendo

por "mina" propiamente tal a la construccién que hace posible



la extraccién.

Don Julio Ruiz Bourgeois, la define diciendo: '"La
mina o yacimiento es un depdsito natural de substancias del
reino mineral susceptibles de apropiacidén, las cuales se en-
cuentran en &l en proporcidén suficiente para que su explota-

cién reporte ventajas econémicas.' (1)

Concepto éste que ha sido criticado, porque exige
que el mineral se encuentre en cantidad suficiente, es decir,
que el valor de los minerales contenidos en el yacimiento sea
superior al costo de extraccién, lo cual no es posible de de-
terminar en forma anticipada, sino que es necesario proceder
a la realizacién de un prolongado trabajo .denominado cubica -
cién del‘yacimiento, proceso por lo demds bastante largo y

oneroro.

Ademds se le critica la exigencia de que reporte
"ventajas econdémicas', por importar un concepto meramente eco
némico, por cuanto una substancia que ayer mo era util hoy lo
es y vice-versa, su utilidad va a depender del progreso cien

tifico y de las necesidades humanas de un determinado momen-

to.

Don Enrique Baltra Escala, la define a su vez di -
ciendo: '"Conjunto de excavaciones sea de la clase gue se quie
(1) .- Ruiz Bourgeois, Julio. "Instituciones de Derecho Minero Chileno".

Tomo 1, pag. 11 y 12. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1949.




ra, practicadas con el objeto de arrancar y extraer de la tie
rra minerales que contengan sustancias de uso y utilidad cono

cidos, y que por lo tanto tienen un valor venal o de cambio".

(2)

CARACTERISTICAS GENERALES DE LAS MINAS.

1.- Las minas estidn '"ocultas" en el subsuelo, por
lo que se hace necesario buscarlas, descubrirlas, mientras
no sean descubiertas no son objeto de derecho ni menos bie-
nes. Esta busqueda se realizard por medio de una actividad
llamada '"exploracién', que corresponde a la primera fase de
la industria minera. El mismo hecho de estar ocultas hace
que esta actividad sea cara y riesgosa, y es por ello que se
han implementado normas juridicas especiales que van a regir
a esta actividad, por no ser conveniente para los intereses
generales del pais, que el propietario del terreno superfi -
cial conforme a las reglas del Derecho Civil, se haga duefio
de ella, quién ante la alternativa de'una explotacién agrico-
la barata y sin riesgos y la explotacién minera cara y aleato

ria, obviamente optard por la primera.

2.- Las minas son ''agotables', es decir, la canti-
dad del mineral que contienen es limitada y no dan frutos si
no productos. Razén por la cual debe tenerse siempre presen
te que la explotacién desmedida de una determinada sustancia
mineral, sin considerar la situacién de esta en el mercado
mundial, puede conducir a un exceso de oferta en el mercado

internacional, con la consiguiente baja del precio que obvia

(2) .- Escala Baltra, Enrique. "El Dominio del Estado sobre las minas."
Pag. 9 Tesis. Edit. Juridica de Chile. 1965.




mente repercutird negativamente en la economia nacional.

3.- Por regla general, las sustancias minerales que
comprende la mina se encuentran ''mezcladas', por lo cual se
requerird de un procedimiento fisico y quimico que permita la

separacién del material deseado de otras sustancias.

LA INDUSTRIA MINERA.

"Es el conjunto de actividades destinadas a la ex-
traccifén de las sustancias inorgdnicas, en cuanto ellas repre
senten valores como materias primas, o.en otra forma para la pro -

duccidén de una riqueza." (3)

CARACTERISTICAS .

"aleatoria', por

a.- Es esencialmente una actividad
que al estar los minerales ocultos, las faenas se ejecutardn
normalmente en forma subterrénea, bﬁéqueda que puede fracasar,
por cuanto puede no encontrarse mineral, o bien encontrarse
uno distinto al deseado, o en cantidades tan pequefias que no

“se justifique 1la gran inversién que deberd emplearse en su

explotacién.

b.- Es una actividad "destructiva', al dar la mina
productos y no frutos, y a medida que se va extrayendo el mi

neral, se va destruyendo, agotando la mina.

(3) .- Uribe Herrera, Armando. ''Manual de Derecho de Mineria".




c.- Esta actividad requiere para su desarrollo de
grandes inversiones, en razén de ser la infraestructura nece

saria costosa y de alta tecnologia.

Tales caracteristicas de la industria minera obli-
gan al legislador a adoptar normas que den amplias garantias
y seguridad jurfdica al inversionista, de lo contrario, nadie
arriesgard su capital, si no se establecen condiciones de se
guridad econémica y juridica adecuadas para explotar una mi-

na.

Asi, por ejemplo, se establecen breves plazos en la
prescripcién adquisitiva, para consolidar rédpidamente los de
rechos y dar estabilidad juridica, el art. 93 del C6digo de
Mineria de 1983, sefiala: "El poseedor de una concesidén mine-
ra puede ganar la misma por prescripcién adquisitiva, perdién

dola, asi, su duefio.

El tiempo de posesién necesario serd de dos afios en
la prescripcién ordinaria y de cuatro afios, en la extraordi-

naria."

También comprende la normativa necesaria para el es
tablecimiento de servidumbres, que permitan el adecuado desa
rrollo de la actividad minera, reglamentada en el Cédigo de

Mineria Tftulo IX pf. 2°, arts. 126 y sgtes.

La industria minera comprende tres fases:

l1.- La exploracién: es la investigacién, sea por
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medios técnicos o no, de la existencia en el suelo o subsue

lo de yacimientos minerales.

2.- Explotacién: es la fase mids importante de la in
dustria minera, la que constituye su verdadero centro, por -
que en ella se separan o arrancan del subsuelo o de la tierra
las sustancias minerales que interesan al individuo y a la co

lectividad en general.

3.- Beneficio: tiene por fin separar las sustancias
que interesan de las otras con que se encuentran mezcladas

en el yacimiento.

SISTEMAS DOCTRINALES QUE EXPLICAN EL ORIGEN DEL DOMINIO MI-

NERO.

La apropiacidén y trabajo de las minas pone en con-
flicto 3 intereses principales: el del descubridor, el del
duefio del terreno superficial y el del Estado, por encon -
trarse las minas siempre en terrenos cuya superficie seré
de propiedad particular o nacional. Por lo tanto, es de
gran importancia determinar a quién se puede atribuir el do
minio de las minas, con lo cual se va a solucionar el con -
flicto que tal dominio crea con respecto al duefio del terre
no superficial en cuyas entrafias se encuentran los yacimien

tos mineros.

a) El descubridor del yacimiento pretenderd que se le adju
dique la propiedad y explotacién del yacimiento en vir -

tud de la prioridad que le otorga su hallazgo, fundéndo-
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se en el esfuerzo, tiempo y trabajo empleados en ello.

b) El propietario del terreno superficial invocarid su dere-
cho preferente, alegando que su dérecho sobre el terreno
superficial se extiende al subsuelo, en virtud del princi
pio de la accesoriedad, toda vez que el suelo es lo prin-
cipal.

c) Por dltimo el Estado, cuyo interés se funda en su obliga-
cién de satisfacer las necesidades sociales, mediante una

adecuada explotacién minera.

Para tratar de explicar el origen del dominio mine
ro, las diversas legislaciones y en especial la doctrina, lo

han hecho a través de cinco sistemas que son:

1) Sistema de la accesiébn;

2) Sistema de la ocupaciébn;

3) Sistema del res nullius;

4) Sistema regalista o patrimonial;

5) Sistema de la libertad de minas o-del dominio eminente o

radical.

1.- Sistema de la Accesién.

Tiene su origen en el Derecho Romano, durante el
Imperio Romano, mediante la conquista de pueblos extranjeros,
a sus habitantes los sometié a la esclavitud y a sus tierras
conquistadas las consideré botin de guerra y, por lo tanto
entendié que las minas de dichos territorios eran del duefio
de la tierra, por aplicacién del principio de la accesiédn,

por lo que el Estado romano pasdé a ser duefio de los productos
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de dichas minas.

En virtud de este principio, el titular del dominio
sobre el yacimiento es el duefio del suelo, y las minas son

consideradas como parte accesoria del predio principal.

Con esta doctrina, no existe conflicto entre el mi-
nero y el propietario del terreno superficial, ya que son una

misma persona, ambos derechos se encuentran en una sola mano.

Este sistema es poco favorable para la mineria, al
no incentivar su desarrollo. Adem&s, desde un punto de vista
econémico, en muchos casos, la mina tiene un valor considera-
blemente superior al del suelo superficial; por ejemplo, el

yacimiento cuprifero de Chuquicamata.

El articulo 643 del Cbdigo Civil define a la acce-
si6én, diciendo ""que es un modo de adquirir el dominio por el
cual el duefio de una cosa pasa a serlo de lo que ella produ-

ce, o de lo que se junta a ella."

Técnicamente la mina no es producto del terreno su
perficial, ni tampoco se junta a é€l; son dos inmuebles per -
fectamente separados, como lo seflala expresamente el articu-
lo 591 del Cédigo Civil y el inciso 6° del N° 24 del articulo
19 de la Constitucién de 1980. En cuanto a la importancia
que se le debe dar al desarrollo de la industria minera, este
sistema no lo va a satisfacer de manera alguna, porque obvia
mente el duefio del suelo va a preferir destinarlo a la agri-

cultura, por ser una actividad menos riesgosa que la mineria,
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su costo es mas bajo, de mids f&cil comercializacidén y renta-
bilidad a corto plazo, en oposicidén a la aleatoriedad de la
minerfa, mé&s alta que la de cualquier otra actividad produc-
tiva. Por lo demds no fomenta de manera alguna los descubri
mientos, ya que nadie se va a interesar en buscar minas, si
la propiedad del bien descubierto con su esfuerzo y trabajo

va a ser entregada al duefio del suelo.

2.- Sistema de la Ocupacién.-

Esta teoria pretende explicar el dominio originario
de las minas, seflalando: que es duefio de la mina aquel que
primero la ocupa y trabaja, es decir, a quien la ha descubier
to, disponiendo de antemano que no pertenece al propietario
del predio superficial. Se fundamenta en que las minas no
tienen valor alguno sino en la medida que se descubran y tra
bajen, y va a ser de toda justicia segin este sistema, en-
tregar la propiedad de la mina a aquel que ha transformado u-
na riqueza potencial en una riqueza cierta. Esto implicaria
un desarrollo de la actividad minera, considerando que se fo-
mentarfan los descubrimientos, lo que obviamente es de gran

interés para la nacién.

Sin embargo esta feoria tiene graves inconvenien-
tes, al no dar estabilidad para la propiedad minera, porque
al no sefialarse claramente cudles son los limites de la ocu
pacién se producirian conflictos de intereses entre los di-
versos interesados en un mismo yacimiento, al no ser dificil
que una misma mina fuese descubierta y ocupada por personas

diferentes.
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De otro lado, desde un punto de vista econdémico, pue
de que el descubridor carezca de recursos econémicos y de la
tecnologia necesaria, para emprender la diffcil y costosa ta
rea que implica la actividad minera. Lo que, sin lugar a du
das, no propende a la estabilidad minera, ni satisface el in

terés social de la Nacién.

3.- Sistema del res nullius.

Establece que las minas no son de nadie, es decir,
no pertenecen ni al Estado, ni al descubridor, ni al duefio
del suelo, pero el Estado, como representante de la sociedad,
la entregard a aquel de los interesados que le ofrezca las
mayores garantias de que la explotacién reportard beneficios
a la comunidad, es decir, la entregard a aquél que posea los
medios econémicos y tecnolégicos suficientes para una conve-

niente explotacién del mineral.

Este sistema no es adecuado, en atencién a que de
manera alguna, fomenta los descubrimientos mineros, al no go
zar el descubridor de preferencia para obtener su dominio,
ademds al exigirse determinadas condiciones que podrian ha-
cer ver relegados los esfuerzos que ha desplegado para descu
brir al aparecer otra persoﬁa que ofrezca mejores condicio -

nes.

Esta teoria podria decirse que se aplicé en nues-
tro pais en el caso del carbdén, en que el articulo 206 del
Cédigo de Mineria de 1932, exigia acreditar las facultades

econémicas del solicitante de concesién en la forma que esta




15.

blecfa el reglamento.

4 .- Sistema regalista o patrimonial.

Esta teoria sefiala que el dominio de los yacimien-
tos mineros debe corresponder al Estado como representante
de la colectividad. El Estado tiene un dominio patrimonial
perfecto sobre las minas, dominio exclusivo, inalienable e

imprescriptible.

En este sistema patrimonial, el Estado como duefio
de las minas tiene todos los atributos del dominio por lo tan
to puede venderlas, explotarlas directamente o celebrar cual-
quier tipo de acto jurfdico sobre ellas. Al ser las mians
bienes de dominio patrimonial y exclusivo del Estado, éste
las otorga a los particulares exigiéndoles a cambio ya sea

un pago o una participacién en la produccidén de la misma.

5.- Sistema de libertad de minas, del dominio eminente del

estado o espafiol.

Este sitema surge en el periodo del feudalismo en
que el siervo pasd a tener derecho a cultivar la tierra. A-
qui se diferencia claramente el dominio Gtil del siervo que
explotaba la tierra, del dominio eminente del Sefior feudal

sobre las tierras.

Don Armando Uribe Herrera lo define de la siguien

te forma: "Es aquél régimen de propiedad o dominio minero que
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consiste en atribuir al Estado el dominio de todas las minas,
pero sin mis atributo que el de entregarlas a los particula-
res para que éstos dispongan de ellas como duefios bajo las

condiciones preestablecidas por las leyes".

Este dominio del Estado es una propiedad eminente,
virtual, que sélo lo faculta para otorgar los mis amplios de
rechos a aquéllos que han cumplido con'los requisitos legales

exigidos.

Régimen legal de las minas en la legislacién chilena.

El articulo 591 del Cédigo Civil sefiala: "E1 Esta-
do es duefio de todas las minas de oro, plata, cobre, azogﬁe,
estafio, piedras preciosas y demds sustancias fésiies, no obs
tante el dominio de las corporaciones o de los particulares
sobre la superficie de la tierra en cuyas entrafias estuvie-

ren situadas.

Pero se concede a los particulares la facultad de
catar y cavar en tierras de cualgquier dominio para buscar
las minas a que se refiere el precedente inciso, la de la -
brar y beneficiar dichas minas, la de disponer de ellas como
duefios, con los requisitos y bajo las reglas que prescribe

el C6digo de Mineria'.

El citado articulo encuentra su antecedente en las
Ordenanzas de Minerfia de Nueva Espafia, que rigieron a Chile
hasta la vigencia de dicho Cédigo. E1 titulo V de dicho cuer

po legal se refiri6é a la propiedad minera del siguiente modo:
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"1l.- Las minas son propias de mi real Corona, asi por su na
turaleza y origen, como por su reunién dispuesta en la Lei
4°titulo 13, 1lib. 6 fr.la Nueva Recopilacién. 2.- Sin se-
pararlas de mi real patrimonio, las concedo a mis vasallos
en propiedad i posesién, de tal manera que puedan venderlas,
permutarlas, arrendarlas, donarlas, dejarlas en testamento
por herencia o manda, o de cualquiera otra manera enajenar
el derecho que en ellas les pertenezca en los mismos térmi-
nos que lo posean, i en personas que puedan adquirirlo. 3.-
Esta concesién se entiende bajo 2 condiciones: la primera,
que hayan de contribuir a mi real hacienda la parte de meta
les sefialada; i la segunda; que han de labrar i disfrutar las
minas cumpliendo lo prevenido en estas Ordenanzas, de tal
suerte que se entiendan perdidas siempre que se falte al cum
plimiento de aquellas en que asi se previniera, i puedan con
cedérsele a cualquiera otro que por este titulo los denuncia

11

Tre

Los C6digos de Mineria que‘han regido en el pais
hasta 1932, con excepcién del de 1874, han reproducido lite-

ralmente el articulo 591 del Cé6édigo Civil.

Tradicionalmente se sostuvo en Chile en vista de
los textos antes citados, qué el dominio del Estadoc sobre
las minas era un dominio especial, en doctrina llamada "radi
cal", "eminente" o "alto dominio" y que s6lo habilitaba al
Estado para conceder las minas a los particulares, a fin de

que estos pudieran labrarlas y beneficiarlas y disponer de

ellas como duefios.
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Sin embargo esta doctrina no fue aceptada por par-
te de la doctrina que opinaba, que de acuerdo al tenor del
artficulo 1° del Cédigo de Minerfa de 1932 y articulo 591 del
Cédigo Civil, en ellos se consagraria la teoria del dominio

patrimonial del Estado.

Los que sefialaban que el articulo 1° del Cédigo de
Mineria y el artficulo 591 del Cédigo Civil consagraban el

sistema de libertad de minas se basaban en lo siguiente:

1°) E1 artiqulo 591 del Cédigo Civil, en su inciso
1°dice "El Estado es duefio de todas las minas (sin distin -
guir si habfian sido ya otorgadas o no); méds en el inc. 2°,
comienza adversativa "pero'’, que une una idea con otra, an-
ticipando que la idea que exXpresa a continuacién es contraria
a la ya expuesta precedentemente; esto significa que el Esta-
do es duefio, pero que quién ejerce el verdadero dominio es
el particular con arreglo a las normas del Cédigo de Mineria;
es decir, estd facultado para llegar‘a disponer de la mina

misma.

Con lo cual el dominio del Estado sobre las minas
es mds bien expresién de su soberanfa, es decir, el dominio
del Estado es "eminente", ya-que al particular se le concede
la facultad de catar y cavar, la de labrar y beneficiar las

minas y la de disponer de ellas como duefio.

2°) Por otra parte, sostienen, que si el Estado fue
ra tan duefio de todas las minas, no habria necesitado reser-

varse algunas sustancilas para tener sobre ellas un deminio
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completo, y por lo tanto, no deberfia haber existido nunca el
articulo 4° del C6digo de Minerfa, ya que, para conservar di
cho dominio completo, simplemente bastaria con no haberlas

nombrado en la .enumeracién que hace el articulo 3° referente
a las sustancias que se pueden conceder, y ésto porque la au
toridad no tiene mds atribuciones que aquellas que la ley le

confiere.

Por su parte, los que sostenian que era un dominio

patrimonial se basaban en que el Estado nunca dejaba de ser

duefio de las minas; sencillamente las concedfa en uso y goce
a los particulares, como un bien cualguiera puede ser otorga

do en usufructo sin que por eso se deje de ser duefio.

El fundamento de esta doctrina residfa en el caréic
ter exclusivo y excluyente de todo dominio. Y no por el he-
cho de conceder derechos sobre las minas a particulares sig-

nificaria que el Estado dejara de ser duefio.

Invocaban a su favor las Ordenanzas de Minerfa de
Nueva Espafia que, después de afirmar que '"las minas son prc
pias de mi real corona '"agregaban' que éstas se conceden a
los vasallos sin separarlas de mi real patrimonio". Luego,
las minas, atn después de concedidas, continuaban siendo del
Estado. Esto mismo estaria expresado en el articulo 591

del Cédigo Civil con diferente lenguaje.

Le Ley N° 17.450, de julio de 1971, dio por termi
nada la discusién doctrinaria, a partir de esta fecha y en

virtud del inciso 4° del articulo 10 N° 10 de la Constitu -
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cién Politica de 1925, el Estado "tiene" el dominio absoluto,

exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas.

Las caracteristicas de este dominio son las siguientes:

1) absolutismo, 2) exclusividad, 3) inalienabilidad, 4) im-
prescriptibilidad, con las cuales se configura el "dominio

patrimonial'. M&s atGn si se considera que dicha frase uti-
liza la expresién verbal '"tiene', en tiempo presente del mo-
do indicativo, que empleada en un texto constitucional, sig-
nifica "hoy'", "ayer", '"mafana' y ”siempré”, porque hoy tie

ne, pero ayer fue presente del indicativo y mafiana serd tam

bién presente del indicativo.

Ei propésito de la Reforma Constitucional de 1971
fue dejar claramente establecido, de que en Chile siempre ha
bia existido un efectivo derecho de propiedad del Estado so-
bre las minaé en los términos que antes lo consagraba en el
Cédigo Civil. Asi, por lo demis, nos lo sefiala la historia

fidedigna de la ley.

En el texto se declara que el Estado tiene el domi-
nio "absoluto', tiene el derecho de uso, goce y disposicidn,
en los términos que la Consfitucién establece, pues dispo -
ner no es sdlo el derecho de enajenar, sino también el de

otorgar concesiones.

Bajo la Reforma de 1971 el derecho del concesiona-
rio estaba expresamente caracterizado como un derecho real,

y sin que la Reforma lo dijera el concesionario tenfa el do
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minio de su concesién y tal dominio estaba tutelado por la
garantfa constitucional que, en ese entonces se referia a la
propiedad en sus diversas especies, lo que incluia indudable-

mente la propiedad de los derechos reales.

- Constitucién Politica de 1980.

Nuestra actual Constitucidén establece que el "Esta
do tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e im -

n

prescriptible de todas las minas...

CARACTERISTICAS.

1°) Dominio absoluto: no tiene limitaciones, no es

td sujeto ni depende de nadie.

2°) Dominio exclusivo: es el Estado y de nadie mas
que él, nadie puede tener sobre las minas mayor derecho que

el Estado.

3°) Dominio inalienable: el Estado no puede alie-

nar el yacimiento.

4°) Dominio imprescriptible: su posesién ni el go-

ce inmemorial hacen adquirir el dominio al que posee la mina.

El texto constitucional vigente reafirmé el domi-
nio "absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible' del
Estado sobre todas las minas y reiter$ que la ley determina-

ria las sustancias sobre las que se podian otorgar concesio-
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nes (excluidos los hidrocarburos liquidos o gaseosos).

Seflalé ademds que el dominio del Estado sobre las
minas era sin perjuicio del dominio de los particulares so-
bre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren situadas (las
minas), cosa que ya decfa el articulo 591 del Cédigo Civil.
Pero no caracterizé a la concesién como un derecho real, ta
rea que le dejé a la Ley Orgénica Constitucional sobre conce

siones mineras.

Afladi6 también que el concesionario minero tenia
el dominio de su concesidén y que este dominio estaba ampara-

do por la garantia constitucional del derecho de propiedad.

Esto no significa que el concesionario es duefio de
la mina. Es duefio de su derecho de concesién, el cual, a su
vez, le otorga el derecho de beneficiar y labrar la mina y
de disponer de la concesién. Si el concesionario es duefio
de la concesién, este dominio esté nécesariamente amparado
por la garantia del derecho de propiedad sobre toda clase de
bienes, tanto corporales como incorporales y la concesién es

un bien incorporal.
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CAPITULO SEGUNDO.

CLASIFICACION DE LAS SUSTANCIAS MINERALES

La legislacién en actual vigencia distingue entre
sustancias minerales concesibles y sustancias minerales no
susceptibles de concesién minera. El legislador al hacer
esta distincidén persigue como finalidad, el fomento de la
industria minera, de manera que signifique un mayor incremen
to en la riqueza nacional. Para lograr este objetivo debe-
rd tener presente los intereses generales de la nacién, de
manera que. establezca una politica econfmica y minera racio
nal que determine qué sustancias pueden quedar entregadas a
la libre denunciabilidad o permanecer bajo la exclusiva ex-

ploracién y explotacién del Estado.

En la ley vigente se distinguen las sustancias
concesibles, que son la regla general, y las sustancias no

concesibles, que son la excepcién.
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Se entiende por yacimientos mineros concesibles:

"Aquellos que la autoridad pliblica respectiva, en representa
cién del Estado, puede otorgar a cualguier interesado que lo
solicite y que cumpla con las condiciones y requisitos det -

terminados por la Ley'". (4)

Por el contrario, son yacimientos mineros no conce
sibles: aquellos que en virtud de una declaracién expresa de
no comcesibilidad, no pueden otorgarse a cualquier interesa-
do, quedando en consecuencia bajo la exclusiva exploracién y

explotacién del Estado.

Antes de pasar al andlisis detallado de las sustan
cias susceptibles o no susceptibles de ser otorgadas en con-
cesibébn, conviene dejar en claro qué se entiende por concesibn
minera y cémo ésta es tratada en la legislacién vigente.

Don Carlos Ruiz Bourgeois la define diciendo: 'que
es un acto de Derecho PGblico por el cual la Administracidn
del Estado confiere a una persona ciertos derechos o pode -
res, gue normalmente corresponden a dicha administracién -y
de los que esa persona carecia-~ para la utilizacién, aprove-
chamiento, disfrute o apropiacién privativos de bienes de do

minio pdblico”.

La Constitucién Politica de 1980. art. 19 N° 24
inc. 7°, entrega a la ley, que segin el Tribunal Constitu -
cional tiene el cardcter de Ley Orgédnica Constitucional, el
determinar qué sustancias minerales, exceptuados los hidro-

carburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de concesio

(4) .- Ruiz Bourgeois, Julio, Op. Cit. pag. 46.
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nes de exploracién y de explotacién.

A continuacién, la Constitucidén de 1980 establece
que la constitucién de las concesiones es de exclusiva compe
tencia de los Tribunales de Justicia, lo cual es complementa
do por la LOC., en su art. 5°, que seflala, que estos serén
los Tribunales Ordinarios de Justicia y sin intervencién de
ninguna otra autoridad o‘persona, excluyendo de plano a algin
Tribunal Especial y a otras autoridades. En consecuencia el

concesionario obtendrid sus derechos en forma originaria.

La Constitucién de 1980 establece dos tipos de con
cesién: de exploracién y de explotacién, cada una de las cua
les confieren distintas facultades. Ambas recaen sobre las
sustancias minerales concesibles, dan exclusividad y se cons

tituyen judicialmente.

1.- Concesidén minera de exploracién: articulo 10 LOC.

a) Otorga el derecho exclusivo de realizar las in-
vestigaciones y trabajos tendientes a determi-
nar la existencia de sustancias minerales conce

sibles, su calidad, wvalor, etc.

b) Derecho exclusivo a iniciar el procedimiento ju
dicial, para constituir concesién de explota -
cién dentro de los limites y plazo de duracién

de la concesién de exploracién.

c) Derecho exclusivo a hacer suyos los minerales
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concesibles que necesite extraer con motivo de

las labores de exploracién e investigacién.

d) Confiere otros derechos (secundarios); por ejem-
plo: imponer servidumbres, transferir y transmi

tir la concesién, hipotecarla, etc.

Sin embargo la exploracién no solamente correspon-
de al concesionario de exploracién, ya que la facultad de ca
tar y cavar puede ser ejercida por cualquiera persona, con-
forme a lo que establece la ley, pero se diferencia de la
concesién de exploracidén ya que no constituye un derecho real
-nil siquiera es patrimonial- ni otorga el derecho de exclusi-
vidad para la exploracién, ni para solicitar la concesién de
explotacién. De ahi la especial importancia que conlleva el
obtener la concesién de exploracién en cuanto a la exclusivi

dad en el ejercicio de los derechos ya especificados que otor

ga.

2.- Concesién de explotacién: articulo 11 LOC.

Esta confiere las facultades de arrancar, extraer
y apropiarse, y de disponer de las sustancias minerales ex-

traidas.

a) Su concesionario tiene derecho exclusivo para
explorar y explotar libremente las minas sobre
las cuales recae su concesidén, salvo la obser-
vancia de los reglamentos de policfa y seguri-

dad y lo dispuesto en los articulos 7° y 8° de
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la LOC.

b) Derecho exclusivo a hacerse duefio de todas 1las
sustancias minerales que extraiga y que sean con
cesibles a la fecha de quedar judicialmente cons

tituida dentro de los limites de su concesién.
c) Derecho a ser indemnizado, en caso de expropia-
cién, por el dafio patrimonial que efectivamente

se le haya causado.

d) También confiere los otros derechos (secundarios)

seflalados para la concesién de exploracién.

- Duracién de las concesiones mineras.

El articulo 19 N° 24, entrega a la LOC. la determi
nacién de la duracién de las concesiones mineras. Esta dura
cién puede depender de un plazo determinado o del cumplimien
to de los requisitoside amparo, sin ﬁerjuicio de las causa -

les de extinecién que le pongan término.

La Constitucién sefiala que el incumplimiento del
amparo da origen a que operen las causales de caducidad o de
simple extincién del dominio. En la LOC., se establece que
la duracién de las concesiones mineras de exploracidén y ex-
plotacién puede depender de un plazo determinado o del cum-
plimiento de los requisitos de amparo, sin perjuicio de las

causales de extincién que le pongan término.

En consecuencia las concesiones mineras se extin-
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guen ademds; por renuncia de su titular o por no cumplimiento
oportuno de los trdmites necesarios para el ejercicio de las
facultades que dicha concesién le confiere, como es la ins-
cripcién de la concesién en el plazo sefialado por el Cédigo
de Minerfa. También la propiedad de la concesién puede ser
transferida por acto entre vivos y transmitirse por causa de
muerte., Perdiéndose ademids el dominio por expropiacién que

es un modo de adquirir originario del Estado.

La LOC. establece en su articulo 17, que la conce-
sién de exploracién dura dos afios y es renovable por dos més,

y la de explotacién tendrd una duracién indefinida.

En cuanto a la concesién de exploracidén, establecid
el plazo midximo de 4 afos, siendo la exploracidén una activi-
dad esencialmente transitoria la exclusividad que confiere,
no debe en caso alguno prolongarse por largo tiempo, ya que
de ser asi obstaculizaria la exploracidén que otras personas

desearen hacer.

La concesidén de explotacién tiene, en virtud de la

LOC. (articulo 17) el privilegio de la perpetuidad, no pu -

diendo ser revocada en caso alguno extinguiéndose por hechos
que dependen del propio concesionario o por la extincién del

yacimiento.

El fundamento de esta perpetuidad es el siguiente:

si se estableciera que la concesién tuviese el carécter de

T

temporal, se produciria el "floreo" de la mina es decir, se
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procederfa a la extraccién de las partes mis ricas del mine-
ral y de mis ficil extraccidn, produciéndose de tal forma u-
na explotacién irracional del yacimiento, sin miras al futu-
ro, dejando en la imposibilidad de explotar el resto del ya-

cimiento.
Ademéds, dado el monto de las inversiones necesarias,
nadie harfa mds inversiones que aquellas que pueda amortizar

en el tiempo que dure la concesién.

- Criticas a la perpetuidad. YQVVQL

Se critica porque significa, en definitiva, la ena
jenacién del bien mina, ya que las minas dan productos y no
frutos, por lo tanto no se renuevan. En consecuencia, esta
perpetuidad es incompatible con el dominio patrimonial, ex-
clusivo e inalienable del Estado sobre las minas que consa-

gra la Constitucién de 1980.

- Naturaleza juridica de las concesiones mineras.

La LOC. en su articulo 2° sefiala que: ''las conce-
siones mineras son derechos reales e inmuebles; distintos e
independientes del dominio del predio superficial, aunque

tengan un mismo duefio;".

Don José Pifiera Echefiique en su "Informe Técnico
Fundamento del Proyecto de Ley Orgédnica Constitucional sobre
concesiones mineras' define a los derechos del concesionario

como derechos reales.
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Seflala: "Son derechos reales, toda vez que estable
cen un vinculo y se poseen y se ejercen directamente sobre
un objeto sin referencia a determinada persona y suscepti-
bles de todo acto o contrato. Se trata ademds, de derechos
inmuebles, pues el objeto sobre que recaen, la sustancia mi-
neral que forma la mina, es un inmueble, que se distingue y
se considera separado de la propiedad del terreno superfi -

cial.

La naturaleza juridica de la concesién también es
definida por el Ministro de Minerfia don Samuel Lira Ovalle,
sefiala: '"La concesién es un derecho real inmueble, esti su-
jeto a la misma condicién que la antes denominada propiedad
minera, es transferible y transmisible, da derecho a extraer
v hacerse duefio de todas las sustancias minerales concesi -
bles situadas dentro de sus limites; el concesionario no
puede ser privado de esos derechos sin la previa indemniza-
cién que tal privacién le cause y goza de su concesidén por

tiempo indefinido".

El hecho de tener la concesidén de explotacidén una
duracién indefinida, fue motivo de requerimiento‘ante el Tri
bunal Constitucional, el cual en sentencia de fecha 26 de
noviembre de 1981, considerando 12°, sefiala que: el hecho
de que la concesién de explotacién minera pueda tener una du-

racién indefinida no significa que ella carezca de término.

Por lo demds, el propio proyecto de ley sefiala causales de

terminacién como ser: la caducidad, la renuncia y la expro-

piacién'.
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De la opinién del Tribunal Constitucional se des-

prende que la duracién indefinida de la concesién de explota

cién persigue como objeto resguardar a esta de la seguridad
juridica que requiere, sin que ello signifique inalterabili-
dad en el tiempo, porque la concesién minera obliga al duefio
a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el inte
rés pGblico que justifica su otorgamiento, de esta forma el
incumplimiento del concesionario del régimen de amparo condu
cird a la caducidad de la concesién, esta y otras causales
de caducidad se encuentran contempladas en el articulo 18 de

la LOC.

- Régimen de amparo.

La Constitucién de 1980, articulo 19, N°24, inciso
7°; entrega a la LOC., el establecimiento del régimen de am-
paro, la cual en su articulo 12, establece como tGnica forma
de ampafo el pago de una patente anual y anticipada a benefi
cio fiscal. Quedando de esta forma la concesién de explota-
cién sujeta al evento de perderse en caso de no pagarse la
patente. Con lo cual se descarta el amparo 'por el trabajo',
-aduciendo como fundamento de su exclusién, el implicar un al
to grado de discrecionalidad administrativa, ya que requilere
de reglamentos de dificil deferminacién y control técnico,

lo cual provoca inseguridad juridica al concesionario.

Y que en cambio el amparo por medio de una patente,

resulta un medio indirecto adecuado y justo.
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- Garantia constitucional.

Sobre el derecho del concesionario, hay un dominio
patrimonial expresamente protegido por la garantia constitu-
cional de la propiedad privada. En consecuencia, los dere -
chos que otorga la concesién, de extraer y hacer suyas y dis
poner de todas las sustancias concesibles que se encuentren
dentro de sus limites, no pueden ser objeto de privacién al-
guna, sin previa expropiacién y sin indemnizacidén por el dafio

patrimonial efectivamente causado.

La Constitucién Politica de 1980, en su articulo
19 N° 24, mantiene los conceptos de sustancias concesibles
y no concesibles y sefiala en su inciso 7°, que ''corresponde
a la ley determinar qué sustancias de aquéllas a que se re-
fiere el inciso precedente, exceptuados los hidrocarburos 1i
quidos o gaseosos, pueden ser objeto de concesiones de explo
racién o de explotacién. Dichas concesiones se constituirén
siempre por resolucién judicial y tendrén la duracién, confe
rir4dn los derechos e impondrédn las obligaciones que la ley

exprese, la que tendrd el cardcter de orgdnica constitucio-

?al N 1

El considerar la oracién: “'Corresponde a la 'ley’

determinar qué sustancias....' en forma aislada, podria con-
ducir a sostener que la determinacién de las sustancias con-
cesibles, corresponderia a una ley simple. Sin embargo la

"ley" a que alude el texto, es una de cardcter orgdnico cons-

titucional, (segin el Tribunal Constitucional), ya que la si
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guiente oracién del mismo inciso sefiala 'dichas concesiones",
se constituirdn siempre por resolucién judicial y tendrén la
duracién, conferirdn los derechos e impondrdn las obligacio-
nes que la ley exprese, la que tendrd el carédcter de orgdni-

ca constitucional.

Este punto controvertido fue resuelto por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de noviembre
de 1981, que en su considerando 2° seflala '"que interpretar
la ley separando las distintas oraciones de un mismo precep-
to, prescindiendo de su correspondencia y armonia, no se avie
ne con clésicos principios de hermenéutica juridica. Como
bien lo ha dicho la Corte Suprema "el sentido de una ley no
resulta de un precepto considerado aisladamente, sino del
conjunto de prescripciones de la misma naturaleza que se re
fieren a una misma institucién' (Revista de Derecho y Juris

prudencia, afio 1947, Tomo 44, Seccidén 1° pidgina 186).

El inconveniente, de que el éstablecimiento de ias
sustancias concesibles, haya sido determinado por la Ley Orgé
nica Constitucional sobre concesiones mineras, se refiere a
los requisitos para su modificaciémn o derogacién, ya que se
exige un quérum de los 3/5 de los diputados y senadores en
ejercicio y aprobacién del Tribunal Constitucional. Lo que
limita la adopcidén y puesta en practica de decisiones répi-
das respecto de una sustancia mineral, que en un determina-
do momento haga necesario el cambio de la clasificacidén a su

respecto.

La rigidez de esta norma se fundamenta en la necesi
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dad de dar el méximo de garantia al concesionario, es decir
impedir que se le saque de su patrimonio una sustancia, por
un simple cambio de criterio legal. De este modo la Ley Or
gédnica Constitucional persigue conciliar los legitimos dere
chos del Estado con aquellos derechos privados necesarios pa
ra que los particulares cuenten con la seguridad juridica
adecuada, para que asi arriesguén sus capitales e incorporen
la tecnologia necesaria, logrando por consiguliente desarro-

llar 14 mineria chilena.

La Ley Orginica Constitucional en su articulo 3°, se
fiala qué sustancias minerales son concesibles y cuédles no.

Dice:

""Son concesibles, y respecto de ellas cualquier inte
resado podrd constituir concesidén minera, todas las sustan-
cias minerales metidlicas y no metédlicas y, en general, toda
sustancia f6sil, en cualquier forma en que naturalmente se
presenten, incluyéndose las existentés en el subsuelo de las
aguas marjtimas sometidas a la jurisdiccién mnacional a que

se tenga acceso por tuneles de tierra.

Las sustancias minerales concesibles .contenidas en
desmontes, escorias o relaves, abandonadas por su duefio,
son susceptibles de concesién minera junto con las demés
sustancias minerales concesibles que pudieren existir en

la extensién territorial respectiva.
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No son susceptibles de concesién minera los hidro-
carburos liquidos o gaseosos, el litio, los yacimientos de
cualquier especie existentes en aguas maritimas sometidas a
la jurisdiccidén nacional ni los yacimientos de cualquier es-
pecie situados, en todo o parte, en zonas que conforme a la
ley, se determinen como de importancia para la seguridad na-
cional con efectos mineros, sin perjuicio de las concesiones
mineras validamente constituidas con anterioridad a la corres
pondiente declaracién de no concesibilidad o de importancia

para la seguridad nacional."

Seglin se desprende del articulo transcrito, las
sustancias se siguen dividiendo en concesibles y no concesi-
bles. Se amplian: las sustancias denunciables que pueden ser
objeto de concesién minera, pudiendo ser objeto de pertenen-
cia los nitratos y sales andlogas, el yodo y los compuestos
quimicos de estos productos, el torio y el uranio, reglamen-
tédndose respecto de estos el derecho de primera opcidén de com

pra en favor del Estado.

Todas las concesiones mineras se constituirén por
resolucién judicial, con lo cual se pone fin a las concesio-
nes administrativas que regian para la consitucién de conce-
siones sobre placeres metaliferos, yacimientos carboniferos,

covaderas.

En cuanto a las sustancias consideradas por la an-
terior legislacién, como no concesibles, esto es, las arcillas

superficiales y las salinas artificiales, las arenas, rocas y
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demds materiales aplicables directamente a la construccién.
Ahora, por disposicién expresa del articulo 3, de la Ley Or-
. . . c ° . . .
génica Constitucional, inciso 5°, dejan de ser sustancias mi
nerales desde un punto de vista legal. Dichas sustancias pa
san a regirse por el derecho comdn o por las normas especia-

les que a su respecto dicte el Cédigo de Mineria.

SUSTANCIAS CONCESIBLES.

Son aquellas respecto de las cuales cualquier inte
resado podrd constituir concesién minera, y estas son, segin
el articulo 3 de la LOC., "todas las sustancias minerales me
tdlicas y no metdlicas, y en general, toda sustancia f&sil,
en cualquier forma en que naturalmente se presenten, inclu-
yéndose las existentes en el subsuelo de las aguas maritimas
sometidas a la jurisdiccién nacional que tengan acceso por

tGneles desde tierra'.

La LOC. se refiere a la concesibilidad de cualquie
ra sustancia "fosil", entendiéndose esta en el sentido de mi
neral o roca de cualquier clase, siempre que la ley no la ex
cluyé de derechos mineros. Actualmente la Constitucién de
1980, establece la concesién judicial como regla tGnica res-
pecto de todas las sustancias'concesibles (articulo 19, N°
24, inciso 7°), aboliéndose las concesion-s administrativas
que contemplaba el Cédigo de Mineria de 1932 con respecto al
carbdén, placeres metaliferos en virtud del DL. 1.090 de 1975,
y las covaderas, concesién judicial que es entregada a la
competencia de los Tribunales Ofdinarios de Justicia, segln

lo establece la LOC. en su articulo 5, inciso 1°, con lo cual
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se excluye expresamente la intervencién de Tribunales Especia

les.

Respecto a los regimenes de amparo contemplados pa-
ra estas concesiones, quedaron abolidos por la Constitucién
Politica de 1980, al sefialar que el régimen de amparo de la
concesidén minera deberd ser establecido por la LOC., la cual
en su articulo 12 sefiala como sistema Gnico de amparo el pago

anual y anticipado de una patente a beneficio fiscal.
A) El1 Carbén.

En la actual legislacién el carbén se incorpora al
régimen de libre denunciabilidad, el cual anteriormente esta
ba excluido por el articulo 3, inciso 3°, del Cédigo de Mine
ria de 1932, de laé sustancias no-metaliferas, para ser regi
do especialmente por las reglas del Titulo XVI del C6digo de
Minerfa. Estas normas consideraban al carbén como sustancia
de concesibilidad relativa ya’que ésté no se otorgaba al des
cubridor como era la regla general, sino que al que acredita
ba facultades econémicas suficientes. Este requisito era
exigido por el alto costo requerido para la explotacién de
un yacimiento carbonifero. Ademéds, esta concesién era admi-
nistrativa y no judicial, como que era otorgada mediante un

Decreto Supremo del Presidente de la Repfiblica.

Con respecto al sistema de amparo de la concesién,
no se regia por el pago de patente, sino que por el de ''pro-
duccién minima'" fijada en el decreto de concesién. También

existia la facultad de establecer la reserva en zonas carboni
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feras en favor del Estado, mediante la dictacién de un Decre-

to Supremo.

B) Los placeres metaliferos.

El Cédigo de Mineria de 1932, contemplaba a los pla
ceres metaliferos, en la enumeracién del articulo 3°. Pero
el DL. N° 1.090 de 1975, los excluy6é de dicho precepto, y a
su vez sustituyé el articulo 9, sefialando que la concesién de
las arenas metaliferas ubicadas en el mar patrimonial y de los
placeres metalfferos ubicados en terrenos de cualquier domi-
nio, correspondfa exclusivamente al Presidente de la Repdbli-
ca quién establecfa su forma y duracién. Se trataba, pues,

de una concesién administrativa.

Este D.L. N° 1.090 de 1975, sustrajo a.los placeres
metaliferos de la regulacién normal del C6digo de Minerfia, y
los sujet6 a una reglamentacién especial, con el objeto de
que la concesién tuviése una tramitacién répida, econémica y
expedita, lo que no se logrd y sometid a las arenas metalife-
ras al mismo sistema legal por reconocer estos un origen simi
lar al de los placeres metaliferos, al requerir su explota -

cién probablemente prolongarse en tierra.

- Régimen de amparo.

Esta reforma establecidé un régimen especial de ampa
ro consistente en el beneficio semestral de un determinado ni
mero de toneladas de arena por cada hectdrea concedida, sin

perjuicio de las patentes que corresponda pagar. El tonelaje
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minimo, era fijado por el Presidente de la Reptiblica en el de
creto de concesién, previo informe del Servicio de Minas del

Estado.

Con respecto a las arenas auriferas, estafiiferas y
platiniferas y demis’ que contuvizaran sustancias denunciables
que se encontraren en el subsuelo de las aguas maritimas so
metidas a la jurisdiccidén nacional y a las que tengan acceso
por tGneles desde tierra, dejan también de servobjeto de con

cesifn administrativa.

C) El guano, el salitre, las sales andlogas, el yodo y com -

puestos quimicos de estos productos.

La situacién de estas sustancias cambia radicalmen-
te en la actual legislacién, que las considera dentro de las
sustancias concesibles, ya que anteriormente estaban reser-

vadas al Estado.

Anteriormente, el Estado no necesitaba manifestar
ni tener concesién sobre dichas substancias, en cambio ac-
tualmente si el Estado deseare ejercer la facultad de explo
rar con exclusividad y explotar sustancias concesibles, sélo
podrid hacerlo mediante concesién constituida bajo las reglas
comunes y por las empresas de las que sea duefio o tenga par-
ticipacién y que se encuentren autorizadas para tal efecto
de acuerdo a las normas constitucionales Vigentes (articulo

5°LOC. inc. 4°).

- El guano. Segin el articulo 4° del Cédigo de Mi
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nerfia de 1932, los depésitos de guano ubicados en cualquier
terreno, se encontraban reservados al Estado. La razén de
esta reserva se debia a la importancia que tiene el guano co

mo abono de los terrenos agricolas.

- El salitre y sales andlogos, el yodo y los com-

puestos quimicos de estos productos.

Seglin el articulo 4° del Cédigo de Mineria de 1932,
estas sustancias se encontraban reservadas al Estado, en te
rrenos del Estado, nacionales de uso plblico o de las Munici
palidades. La LOC. en su disposicién 42 transitoria, regula
la situacién en que quedardn estas sustancias que dejan de

estar reservadas al Estado.

- El Torio y el Uranio.

Estas sustancias estaban rgservadas al Estado en
virtud del DL. N° 2.086, de 1979, este cuerpo legal en su
articulo 6° sefialaba que por exigirlo el interés ﬁacional,
estas sustancias atémicas no podfan ser objeto de ninguna
clase de actos juridicos, sino cuando ellos se ejecutasen
o celebrasen por la Comisién Chilena de Energia Nucelar con

ésta o con su autorizacién previa.

La LOC. sobre concesiones mineras en su articulo
15, las declar6 como sustancias minerales de valor estraté-
gico, sujetas al derecho del Estado de primera opcién de com
pra a precio y modalidades habituales de mercado. Por su

parte, el Cédigo de Mineria establece la forma, oportunidad y
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modalidades en que el Estado podrd ejercer este derecho. (Art

10).

El articulo 15, inciso 3° , de la LOC., sefiala que

son de valor estratégico: los productos minerales en los que

el torio o el uranio tengan presencia significativa, enten-

diéndose que una sustancia tiene presencia significativa den

tro de un producto minero cuando es susceptible de ser redu-
cido desde un punto de vista técnico y econémico. El articu
lo 12 del Cédigo de Mineria complementa esta definicién agre

1"

gando '"...cuando el mayor costo total que impliquen su recu-
peracién mediante procedimientos técnicos de probada aplica-
ci6én su comercializacién y su entrega, sea inferior a su va-

lor comercial. V.

Aclara ddemds en el inciso 2°, qué debe entenderse
para estos efectos por "producto minero' es: 'toda sustancia

mineral ya extrafda, aunque no haya sido objeto de beneficio.

La ley ha considerado a estos minerales con valor
estratégico, con fines de seguridad nacional, porque al par-
ticipar el Estado en la comercializacién de dichos productos
va a reservar lo necesario para el consumo nacional y vela-
r4 por las exportaciones, para que éstas estén de acuerdo con

la politica de seguridad nacional del pais.

Se fundamenta esta nueva modalidad, .en que va a in-
centivar a los particulares a explorar y explotar estos re-
cursos, con la obligacién de respetar el derecho de primera

opcién de compra por parte del Estado, en las condiciones de
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precio y modalidades habituales del mercado de dichas sustan

cias.

E. - Desmontes escorias y relaves.

Los desmontes son ripios que se han extraido del
criadero junto con los minerales de buena ley y:que han si
do dejados por no contener minerales o por contenerlos en

proporcién tan baja que no es conveniente su beneficio.

Las escorias y relaves son los residuos o desperdi
cios que quedan del beneficio de los minerales hechos en

los establecimientos correspondientes.

Las escorias provienen del beneficio en que se ha
empleado la via ignea o seca y los relaves provienen del be
neficio por via hfimeda o liquida. Las primeras quedan gene
ralmente en las fundiciones; los otros, en las plantas con-

centradoras .0 de cianuracién. (5)

La situacién de estas sustancias no varié mayormen
te en la actual legislacién. Al respecto, la Ley Organica
Constitucional, en su articulo 3°, inciso 3°, sefiala: "Las
sustancias minerales concesibles contenidas en desmontes,
escorias o relaves, abandonadas por su duefio, son suscepti-
bles de concesién minera junto con las demis sustancias mi=
nerales concesibles que pudieren existir en la extensién te

rritorial respectiva."

(5).- Ruiz Bourgeois, Julio. Op. cit. pag. 72.
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Y el Cé6digo de Mineria, en su articulo 6°, dispone:
"Los desmontes son cosas accesorias de la pertenencia de que
proceden, y los relaves y escorias lo son del establecimien-

to de beneficio de que provienen.

Extinguida la pertenencia, o abandonado el estable-
cimiento, podr4d constituirse concesién sobre las sustancias
minerales concesibles que los desmontes, relaves o escorias
contengan,'conjuntamente con las deméds sustancias minerales
denunciables que pudieren existir dentro de los limites de

la concesidén solicitada.

Con todo, no se podrd hacer uso de este derecho si
no cuando los desmontes, relaves o escorias se encuentren en

terrenos abiertos y francos.

""Cuando los desmontes o los relaves o escorias pasen
'a estar en la situacidn prevista en el inciso segundo, y se
encuentren dentro de los limites de una pertenencia, accede-

rdn a esta.

F. - Las arcillas superficiales, las salinas artifi-

ciales, las arenas rocas y demds materiales aplicables di-

rectamente a la construccién.

En la anterior legislacién estas sustancias, den-
tro de la clasificacién de las sustancias minerales, ée enc
contraban clasificadas como sustancias no concesibles y, den
tro de éstas, se consideraba como substancias no concesibles

propiamente tales a las arcillas superficiales y a las sali
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nas artificiales..

Y como sustancias reservadas al duefio del suelo, a
las rocas, arenas y demds materiales aplicables directamen-
te a la construccién.

En la actual legislacién, estas sustancias sufren
un cambio radical, ya que no se las considera sustancias mi

nerales.

a) Arcillas superficiales. Segﬁn‘el inciso final

del articulo 3° del C6digo de Mineria de 1932, sobre las ar
cillas superficiales no podia constituirse pertenencia, de-
biendo entenderse que son las arcillas superficiales, las
que como tales, no pueden ser objeto de concesién minera, y
no las sustancias denunciables que ellas pudieren contener

ni los mantos de arcillas profundos.

Esta disposicién tenia como.fundamento, el que el
legisladér quiso evitar la destruccidén de los terrenos agri
colas, pudiendo ser asi aprovechados por el duefio del suelo,
como accesorios o parte integrante del terreno de su domi -

nio.

La Constitucién Politica de 1980 en el art. 19 N°
24, inciso 6°, excluye de la posibilidad de obtener conce-
siones mineras a las arcillas superficiales porque son una
excepcién al dominio absoluto, exclusivo, inalienable e im-
prescriptible que el Estado tiene sobre todas las minas, Gni

cas,sobre las que puede otorgarse concesi6én. La LOC., en
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su articulo 3° inciso final, establece que éstas no se con-
sideran sustancias minerales y que se van a regir por el de

recho comin.

Estas arcillas superficiales pertenecen, por lo tan
to al propietario del terreno donde se encuentren, sin nece
sidad de constituir derechos mineros, pudiendo explotarlas
por si mismo o constituyendo derechos a favor de otro, segln
el derecho comGn; o mediante contratos o concesiones adminis

trativas, si el duefioc fuere el Estado.

b) Las salinas artificiales. Son dep6sitos forma

dos por la mano del hombre, con los que se obtiene la sal
por medio de la evaporacién del agua de mar, de lagos o de
rfos salados. Al no ser un depésito natural de sal, no cons
tituyen propiamente minas. El articulo 6° del Cédigo de Mi
neria de 1932, sefialaba que el derecho a explotarlas corres
pdnde a los propietarios riberanos, dentro de sus respecti-
VasAlineas de demarcacidén prolongadés directamente hasta el
agua, debiendo aplicarse para este efecto el articulo 651
del C6digo Civil. Daba derecho exclusivo, sin necesidad de

- concesién alguna, a explotar las salinas artificiales ubica

das en dichos lugares, a los propietarios riberanos.

La Ley Orgdnica Constitucional, agregd a las sali-
nas artificiales en su articulo 3° inciso final, a las sustan
cias excluidas de derechos mineros, al sefialar que no se
consideran sustancias minerales, las cuales se regirdn por
el derecho com@n. Al respecto el Cédigo de Minerfia de 1983,

en su artficulo 13, inciso 2°; establece la misma norma del
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Cédigo de Mineria de 1932, al sefialar gue el derecho a explo
tarlas corresponde a los propietarios riberanos, aplicando

las reglas que establece el articulo 651 del Cédigo Civil.

c) Las.arenas, rocas y demis materiales aplicables

directamente a la construccidn.

Estas estaban reservadas al duefio del suelo, segin
el articulo 3°, inciso 2° del C6édigo de Minerfa de 1932.
Comprendfa a las arenas, piedras y otros materiales que pue
den destinarse a la construccién, sin que para ello necesi-
ten tratamientos especiales previos. Por consiguiente, los

materiales que requerfan de una preparacién para ser usados

en la construccién, no se comprendfan dentro de esta reserva.

Estas sustancias podian o no ser objeto del derecho

minero, ya que el dueho podia:

I) Considerarlas accesorias al suelo sobre el cual

ejerce dominio,
2) Constituir pertenencia minera sobre <llas.

La Ley Orgénica Coﬁstitucional vigente, las exclu-
ye de derechos mineros, al sefialar, en su articulo 3°, inci
so final que no se consideran sustancias minerales, sino co
mo parte del terreno o predio superficial y, por tanto, se
regiridn por el derecho comGn. No pueden ser objeto de conce
sién minera ni atn en favor del duefio del suelo; por consi-

guiente no puede separarse del dominio del suelo, previamen
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te a su separaciéq)el dominio de estas arenas, rocas y demis
materiales aplicables directamente a la construccién, como

podia hacerse antes.

Sin embargo, la LOC., en su articulo 3° transitorio,
contempla la situacién de los titulares de pertenencias so
bre rocas, arenas y demds materiales aplicables directamente
a la construccién, constituidas para otra determinada aplica
cién industrial o de ornamentacién, conforme a los incisos
2°y 4° del artfculo 3° del Cédigo de Mineria de 1932, que
se encuentren vigentes a la fecha de la publicacién del Nue-

vo Cédigo de Mineria.

SUSTANCIAS NO CONCESIBLES.

En la actual legislacién las sustancias minerales
no concesibles, lo son, por mandato constitucional (articulo
19, N° 24, inciso 7°) los hidrocarburos liquidos o gaseosos,
y, por mandato de la Ley Orgédnica Constitucional, el litio.
Esta Ley Organica a su vez, sefala due no son .concesibles
los yaecimientos de cualquier especie existentes en las aguas
maritimas sometidas a la jurisdiccién nacional, y los yaci-
mientos ubicados en todo o parte, en zonas declaradas, con-
forme a la ley, como de imertancia para la seguridad nacio

nal con efectos mineros.

Cabe bacer especial mencién de la gran mineria del
cobre, nacionalizada por la Reforma Constitucional de 1971.
La Constitucién Polftica de 1980, en su disposicién tercera
transitoria, dispuso que continuar§ regida por las normas

constitucionales vigentes a la fecha de su promulgacién, en
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re las cuales se encuentra la vigésima tercera disposicién
transitoria de la Constitucién Politica de 1925, incorporada
a ésta por el DL. N° 1.167, de 1975, en la cual se establece
que las concesiones mineras de las empresas nacionalizadas
"s6lo podrdn enajenarse si corresponden a yacimientos que no
se encuentren.actualmente en explotacién por la respectiva
empresa nacionalizada o por sus continuadores legales siem-
pre que la enajenacién sea previamente autorizada por ley."
En cambio, las concesiones sobre yacimientos en aetuai explo

tacién no pueden enajenarse, salvo reforma constitucional.

Respecto .de las sustancias no concesibles: hidrocar
buros liquidos o gaseosos, litio, yacimientos de cualquier
especie existentes en aguas maritimas sometidas a la juris-
diccién nacionairyacimientos de cualquier especie situados
en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se de-
terminen como de importancia para la seguridad nacional con
efectos mineros, el Estado tiene una propiedad pablica de la
que puede gozar por medio de la explotacién que de las mi-
nas hagan sus organismos o empresas o mediante concesiones
administrativas o contratos de operacién, con los requisitos
y condiciones que el Presidente de la Repiblica fije para

cada caso por Decreto Supremo.

En el caso de que el Estado participe en la explora
cién y explotacién de las minas por medio de sus organismos

o empresas, no es necesaria la autorizacién ‘de una ley de

2°, por

quérum calificado, exigida por el art. 19 KN° 21, inc.

que el inc. 10° del W° 24, del articulo 19 es especial y por

1o tanto prevalece.
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- El Litio. La Ley Orgédnica Constitucional lo de-
clara sustancia no susceptible de concesién minera, ya que
las reservas chilenas conocidas de litio constituyen aproxi
madamente el 407 de las reservas mundiales de esta sustan -
cia, ademé&s su mercado internacional no es competitivo por
la compleja e incipiente tecnologia de produccién y utiliza
cién del litio, por tal motivo es de gran interés nacional
que el Estado controle la oferta de esta sustancia, para su

negociacién en el mercado intermacional.

Actualmente se encuentra en pleno desarrollo el pro
yecto para la explotacidén del litio en el Salar de Atacama,
lugar donde se encuentran las reservas mds grandes del mun
do actualmente conocidas de este metal, esto es, 4,29 millo-
nes de toneladas métricas, que representan el 407 de las re

servas mundiales de litio.

La inconcesibilidad establecida constitucionalmente

sobre el petréleo‘y por la Ley Orgdnica Constitucional res-
pecto del litio, no significa que, el hecho de que un yaci-
miento las contenga, obste a que se constituyan concesiones
mineras sobre otras sustancias (concesibles) del mismo yaci
miento, en razén de que el constituyente se refirié a las
sustancias no concesibles qﬁe puedan existir en todo yaci-
miento y no a los yacimientos mismos. De lo contrario, al
contener un yacimiento una sustancia no concesible, aun en
pequefia cantidad, quedaria de exclusiva exploracién, explo-
tacién y beneficio por el Estado, con lo cual se afectaria
a practicamente todos los yacimientos existentes, que en su

casi totalidad, contienenmiltiples substancias.’
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Por tal motivo la Ley Orgdnica Constitucional, en
su articulo 16, sefiala que '"la circunstancia de que un ya-
cimiento contenga sustancias no concesibles no obsta a la
constitucién de concesién minera fespecto de las sustancias

concesibles existentes en un mismo yacimiento".

Pero esto no significa que la constitucién de di-
chas concesiones mineras afecte los derechqs que el Estado
tiene . respecto de las sustancias no concesibles que se ex-
traigan. Al respecto la LOC., en su articulo 16, inciso 2°,
sefiala que '"la concesién minera no da derecho a su titular
para apropiarse de las sustancias no concesibles, con presen
cia significativa dentro del producto minero apropiable. El
Estado tomard posesi6én de ellos con arreglo a lo dispuesto

en el Cédigo de Minerfa".

El Cbdigo de Mineria, en su articulo 9°, regula es
ta situacién: el concesionario que encuentre sustancias no
concesibles con motivo de la exploraéién, la explotacién o
el beneficio de las sustancias procedentes de su pertenen-

cia,deber4:

1) Comunicar al Estado dicha circunstancia; en el
caso de hidrocarburos liquidos o gaseosos, deberd hacerlo
al Ministerio de Mineria y, tratindose del litio, a la Comi

sién Chilena de Energia Nuclear.

2) El1 Estado podréd exigir a los productores que se
paren de los productos mineros (o sea, de toda sustancia mi

neral ya extraida, aunque no haya sido objeto de beneficio,




51.

segin el C6digo de Minerfa, artfculo 12, inciso 2°7), la par
te de las sustancias no concesibles que tengan presencia sig
nificativa en el producto, es decir, que sean susceptibles
de ser reducidas o amparadas desde un punto de vista técnico
y econémico, esto es, cuando el mayor costo total que impli-
quen su recuperacién mediante procedimientos técnicos de
probada aplicacién, su comercializacién y su entrega, sea in
ferior a su valor comercial, para entregarsela al Estado o

para enajenarla por cuenta de é&l.

3) E1 Estado deberi:

“': -
a. Reembolsar, antes de la entrega, los gasto?‘ngalg'

zados por el productor para efectuar la reduccién
y la entrega.

b. Costear las modificaciones y las obras complemen
tarias que fuere necesario realizar para operar
la reduccién o separacidén en el pails, y

c. En el mismo caso, pagarid las indemnizaciones de
los perjuicios ocasionados con motivo de la reali
zacién de las mencionadas modificaciones y obras
complementarias. Estas Gltimas obras serdn de

propiedad estatal.

4) Establece una presuncién de derecho en favor del
productor, ya que mientras el Estado no formule la exigencia
de separar de los productos mineros las sustancias no conce-
sibles con presencia significativa, se presumird ce derecho
que las sustancias no concesibles contenidas en les produc-

tos mineros respectivos no tienen presencia significativa en
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ellos. (articulo 9°, inciso 2° del Cé6digo de Minerfa).

- Sanciones al productor si no comunica al Estado la pre

sencia de sustancias no concesibles:

1) Impone a los productores una multa a beneficio
fiscal, hasta por el valor de mercado de los productos, la
que seri aplicada por el Juez respectivo con arreglo a las
normas del artfculo 11 (articulo 9, inciso 4° Cédigo de Mi

neria) .

2) Si se enajenaron las sustancias no concesibles,
cuya entrega fue exigida por el Estado, el monto de la mul-
ta serd en todo caso, la cuarta parte del valor de las sus-
tancias enajenadas, sin perjuicio de la obligacién de entre
garle (al Fisco) su precio sin deduccién alguna. (articulo

9°, inciso 5°, C6édigo de Minerfa).

- Declaracién de zona de importancia para la seguridad nacio-

nal y yvacimientos mineros situados en aguas maritimas de

jurisdiccién nacional..

Son declarados no concesibles por el inciso 10°,
del N° 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica y por
la Ley Orgédnica Constitucional en su articulo 3°, los yaci-
mientos de cualquier especie situados, en todo o en parte,
en zonas que, conforme a la ley, se determinen como de im-
portancia para la seguridad nacional con efectos mineros y
respecto de los cuales no preexistiere concesién minera ..

constituida. Su exploracién, explotacién o beneficio se pue
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den efectuar directamente por el Estado o por sus empresas,
o por medio de concesiones administrativas o de contratos de
operacién. Esta misma norma rige para los yacimientos de
cualquier repecie situados en aguas marftimas de jurisdic -

cién nacional.

La declaracién de importancia para la seguridad na
cional, que acarrea la no concesibilidad, no afecta a los de
rechos de concesiones mineras vigentes, ya que de lo contra-
rio, importarfa una violacién al derecho de propiedad que
constitucionalmente se asegura sobre ellos, pues se estaria
privando de su libre ejercicio por una via extrafia a la ex-

propiacién.

Por esta razén la Disposicidn 28 Transitoria
Constitucional y la Ley Orgédnica Constitucional en su articu
lo 1° transitorio, seflalan que: las concesiones mineras vi=
gentes a la fecha de entrada en vigor del nuevo Cédigo de
Minerfa, subsistirén bajo el imperid de este, pero en cuanto
a sus goces y cargas y en lo tocante a su extincidn, preva-

lecerédn las disposiciones de dicho nuevo Cédigo.

Esta disposicién tiene por objetéo no darle carécter
retroactivo a la declaracién de no concesibilidad y con ello
permitir al concesionario su derecho a extraer todas las sus
tancias concesibles a la fecha de su constitucidén judicial

y de hacerse duefia de las que extraiga.

En este mismo sentido el inciso 4° del articulo 3

de la LOC. al sefialar las sustancias minerales no suscepti-
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bles debles de concesién minera, exprese: "..., sin perjui-
cio de las concesiones mineras validamente constituidas con
anterioridad a la correspondiente declaracién de no concesi

bilidad o de importancia para la seguridad nacional."

La declaracién de una zona como de importancia para
la seguridad nacional, no significa que todas estas declara
ciones afecten o impidan los derechos mineros en particular,
de ser asi la autoridad seria reticente a formular dicha de
claracién por constituir un obstdculo para la actividad mi-
nera privada. Una zona puede ser de importancia para la se
guridad nacional, y a juicio de la autoridad que la declara
no ser necesario impedir la constitucién de nuevas concesio
nes mineras, en razén de las circunstancias que aconsejaron
hacer dicha declaracién, permiten la constitucién de nuevas
concesiones mineras que no dafiarian los fines que se tuvie-

ron presentes para hacerlo.

Por esta razén la LOC. establece que la declaracién
legal de una zona de importancia para la seguridad nacional
y que produce los efectos de impedir la constitucién de nue-
vas concesiones mineras de exploracién y de explotacién de-
berd seflalar expresamente esta circunstancia. Asi la LOC.
dice claramente: '"de importancia para la seguridad nacional

con efectos mineros". Sin que por ello afecte de manera

alguna a las concesiones mineras de exploracién y explota-

cién constituidas validamente en esa zona con anterioridad

a dicha declaracién.

Tanto el articulo 19 N° 24, inciso 10 de la Consti
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tucién Politica, como el C6édigo de Minerfa, artfculo 8°, es
tablecen, que los yacimientos de cualquier especie existen-
tes en aguas maritimas sometidas a jurisdiccién nacional, la
exploracién, explotacién o el beneficio de estos podrd eje-
cutarse directamente por el Estado o por sus empresas o por
medio de concesiones.administrativas o de contratos especia
les de operacién, con los requisitos y bajo las condiciones

que el Presidente de la Reptblica fije para cada caso con -

creto por Decreto Supremo.

Cabe tener presente la especial. facultad que tiene
el Presidente de la RepGblica de poner término en cualquier
tiempo, sin expresién de causa y con la indemnizacién que
corresponda, a las concesiones administrativas o a los con-
tratos de operacidén relativos a explotaciones ubicadas en zo

nas declaradas de importancia para la seguridad nacional.
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" CAPITULO TERCERDO

ANALISIS DEL ARTICULO 19 N° 24, DE LA CONSTITUCION DE 1980

Dominio Minero.

El problema fundamental para determinar los alcan-
ces de la legislacidn minera, surge de la cliusula interro-
gante planteada desde antiguo, ¢(a quién pertenecen en su ori

gen los yacimientos mineros?

Esta interrogante ha sido resuelta de muy diversas

formas a través del tiempo.

Asi se sefiala por algunos autores, que nuestra le-
gislacién positiva contenida en el articulo 591 del Cédigo
Civil y en el articulo 1, 2 y 3 de los C6édigos de Mineria

de 1888 a 1932, reconocian al Estado un domihio eminente so-

bre las minas y a los particulares la propiedad de ellas, do
minio eminente del Estado que constituye sélo una emanacién

de la soberania, y en que se otorgaba las minas en propiedad
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a los particulares, con facultad de usar, gozar y disponer
de ellas, quienes contaban con la garantia del derecho de pro

piedad consagrado en la Constitucién Politica.

Este sistema, segin los autores, explicaba en forma
invariable el dominio minero en nuestra legislacién desde la
aplicacién de las Ordenanzas de Nueva Espafia, y que el comen-
tarista de las ordenanzas de minas del siglo XVIII, don Fran -

cisco Javier de Gamboa denominaba "alto dominio que radicado
en la corona, permitia a ésta conceder las minas en propiedad
y posesién' . E1l Titulo V de la "Ordenanza de Mineria de Nue-
va Espafia", se refiri6 a lavpropiedad minera del siguiente mo
do: Articulo 1°. "Las minas son propias de mi Real Corona,

asi por su naturaleza y origen, como por su reunién dispuesta

en la Ley 4° Titulo 13, libro 6° de la Nueva Recopilacién'.

Articulo 2°. '"Sin separarlas de mi Real patrimonio,
las concedo a mis vasallos en propiedad y posesién, de tal ma
nera que puedan venderlas, permutarlas, arrendarlas, donarlas,
dejarlas en testamento por herencia o manda, o de cualquier
otra manera enajenar el derecho que en ellas les pertenezca
en los mismos términos que lo posean, y_en personas que pue-

dan adquirirlo".

Articulo 3°. "Esta concesién se entiende bajo dos
condiciones: La primera, que hayan de contribuir a mi Real Ha
cienda la parte de metales sefialada; y la segunda que hayan
de labrar y disfrutar las minas cumpliendo lo prevenido en es
tas Ordenanzas, de tal suefte que se entiendan perdidas siem-

pre que se falta el cumplimiento de aquellas en que asi se
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previniere y puedan concedérsele a otro cualquiera que por es-

te titulo las denunciare'.

En sintesis, este dominio radical o eminente del Es-
tado sobre las minas era entendido sélo comd una expresidén de
la soberania que radican en el Estado, por lo cual no tenia
este iltimo el Jus utendi ni fruendi sobre las minas, sino que
s6lo una facultad para otorgar los mis amplios derechos a aqué

llos que hubieran cumplido con los requisitos legales exigidos.

En el afio 1971, la Ley 17.450 reformé la Constitu -
cién de 1925, nacionalizando la Gran Mineria del Cobre, a par
tir de esta Reforma se reconoce al-Estado un dominio 'absoluto,
ecclusivo, inalienable e imprescriptible' sobre todas 1as:mi—
nas. La historia fidedigna del establecimiento de la ley nos
indica que el propésito de la Réforma Constitucional del afio
1971, fue el "dejar establecido clara y definitivamente, que
el derecho que el Estado tiene sobre las minaé, covaderas, a
renas metaliferas, salares y depbésitos de carbén e hidrocarbu
ros, es un perfecto derecho de propiedad o~dominib, con todas
las caracterfisticas de la esencia y de la naturaleza del mis
mo, de modo que los particulares no han podido adquirir so-
bre esos bienes sino los derechos especificos comprendidos en
los términos de la respectiva concesién denominada pertenen-

cia". (6)

(6) .- Mensaje del ejecutivo, con que inicia un proyecto de reforma cons
titucional que modifica el articulo 10 N® 10 de la Constituclon

de 1925.
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El Estado tiene un perfecto derecho de propiedad o
dominio, tiene derecho de uso, goce y disposicién en los tér
minos que la Constitucibén Politica establecia, es decir, dis
posicidén no en el sentido de transferir el dominio, sino de

otorgar concesiones.

Esta Reforma, alter6 ademids en su articulado perma
nente la naturaleza de los derechos mineros, razén por la
cual fue neceéario que su Disposicién 16° transitoria, esta-
bleciera que los titulares de estos derechos seguian regidos
por el C6digo Minero vigente, hasta que se dictare uno nuevo

que conformara sus normas con los preceptos constitucionales.

Sin embargo, no se dict6é la ley que harfia realidad
la Reforma Constitucional, por lo que siguié rigiendo el Cé6-

digo de Minerfa de 1932.

La Constitucién Politica de 1980 mantuvo el concep-
to de dominio patrimonial del Estado, en iguales términos que
el texto reformado de la anterior Constitucién. Asi el Inci
so 6° del N° 24 del articulo 19, prescribe: "El Estado tiene
el :«dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las minas, comprendiéndose en éstas las covaderas,
los dep6sitos de carbdén e hidfocarburos, y las demds sustan-
cias fésiles, con excepcién de las arcillas superficiales,
no.obstante la propiedad de las personas naturales o juridi—
cas sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren situadas.
Los predios superficiales estardn sujetos a las obligaciones

y limitaciones que la ley sefiale para el beneficio de dichas

minas".
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Caracteristicas.

La expresién verbal 'tiene' que el texto constitucio.
nal emplea, estd en tiempo presente del modo indicativo y sig-
nifica: hoy, ayer, mafiana y siempre, o sea, que tuvo, tiene y

tendr4.

a) Tiene el dominio absoluto: es un dominio que no tiene limi-
taciones, es un derecho sobre las minas que no estd sujeto
a relacién ni dependencia. Comprende todas las facultades
que un individuo puede tener respecto de un objeto, sin
perjuicio de lo dicho sobre la facultad de disponer (que

se limita al otorgamiento de concesiones).

b) Es un dominio exclusivo: es el Estado y nadie mis el duefio

de las minas, y que excluye a todo otro como duefio especial

mente al propietario del suelo en cuanto a tal.

c) Es un dominio inalienable: el Estado no puede enéjenar el

yacimiento, lo conserva permanentemente, tanto respecto de
las minas otorgadas en concesién minera cuanto respecto de
las no concedidas y también de las que se descubran en el

futuro.

d) Es un dominio imprescriptible: no se pierde por el solo

transcurso del tieﬁpo, ni la posesidén por tiempo inmemo -
rial permite adquirir dominio sobre las minas. Los parti
culares ni el duefio del suelo pueden adquirir derechos mi
neros, ni meﬁos la propiedad, por la sola posesidén mate -

rial.
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Este dominio del Estado tiene'por objeto '"todas las
minas'. EL derecho del Estado recae sobre un objeto meramen-
te determinable, esto significa que mientras las minas no sean
descubiertas no es posible determinar su composicién, valor,
importancia y ubicacién, razén por la cual el Estado tiene un
derecho general y permanente sobre la riqueza minera que le
permite explorarla, explotarla y otorgar derechos exclusivos

para buscarla y explotarla a particulares.

Este dominio que la Constitucién Politica atribuye
al Estado, no es el dominio patrimonial civil de que trata el
Cédigo Civil, si asi fuere, el Estado estaria facultado para
enajenar las minas a cualquiera persona natural o juridica,

incluso podria transferirlas a otro Estado.

El dominio del Estado es un dominio ptGblico, lo que
lo diferencia del dominio privado o civil, esto significa que
sobre la mina un particular puede obtener su concesién dere-
cho que le va a pertenecer en régimen.de propiedad privada
constitucionalmente amparada; sin perjuicio del dominio patri

monial del Estado sobre todas las minas.

(Cuil es la naturaleza juridica del dominio del Estado sobre

las minas?

En relacién al dominio del Estado sobre las minas
consagrado en la actual Constitucién, se han formulado algu-
nas interpretaciones que son contrarias al dominio patrimo -

nial del Estado contemplado en la Constitucién.
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En opinién del ex-ministro de Minerfa Sr. José Pi-
fera E. en el Informe Técnico de que es autor Yy que acompafid
- al Mensaje con que se sometié el proyecto de la Ley Orgénica
Constitucional sobre concesiones mineras. a la aprobacién de
la Junta de Gobierno, califica el dominio del Estado como un
dominio subsidiario. En este sentido, el derecho del Estado
sobre las minas se calificarfa de dominio tanto pafa mantener
una relacién excluyente de toda pretensién que no se funde en
una concesién constituida, como>para reintegrar al dominio es
tatal los atributos que otorga la concesién una vez que ésta
se extingue, para los efectos de dejarlos disponibles en la
medida que las sustancias pertinentes concesibles a las nuevas

concesiones que los particulares puedan constituir. (7

Este Torfa ha sido desechada por don Jorge Precht P.,
por ser s6lo una ficcién juridica que no tendria asidero en

la Constitucién. (8)

Otra opinidén dada sobre esta-materia, es la del ac-
tual Ministro de Mineria don Samuel Lira 0., para quien el do
minio del Estado serfa una especie de tuicién sobre la rique-
' za minera. Opinién que también es contraria al dominio patri-

monial del Estado sobre todas las minas.

En mi opinién, la naturaleza juridica del dominio

del Estado sobre todas las minas, es un dominio patrimonial

(7) .- Pifiera E. José. "Legislacion Minera. Fundamentos de la Ley Organi-
- ca Constitucional sobre concesiones mineras', pag. 34, Stgo. 1982.
(8) .- Precht P. Jorge. "Las interpretaciones de la Constitucién de 1980

en lo referente al dominio del Estado sobre las minas y la conce-

sibn.
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que se consagra con rango constitucional a partir de la Refor
ma Constitucional de 1971 y que mantiene en iguales términos
la actual Constitucién en el inciso 6° del N° 24 de su articu

lo 19.

Separacién de los derechos del duefio del terreno superficial

de los derechos mineros.

La Constitucién de 1980 en su articulo 19, N~ 24,
inciso 6°,establece al igual que el articulo 591 del Cédigo
Civil, que el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, i,
nalienable e imprescriptible de todas las minas..... , no obbs
tante la propiedad de las personas naturales o jurfidicas so-
bre los terrenos en cuyas entraflas estuvieren situados. Los
predios superficiales estardn sujetos a las obligaciones y 1i
mitaciones que la ley sefiale para facilitar la exploracién,

la explotacién y el beneficio de dichas minas.

El ordenamiento juridico se ha visto en la necesi-
dad de crear normas especiales que rijan la actividad minera,
con el objeto de iﬁcentivar los descubrimientos de los yaci-
mientos mineros, gue por regla general, se realizan por per-
sonas que No son los duefios del terreno superficial, y que de
no existir una norma especiai, dichas minas pertenecerian se
gtn el derecho comGn aplicando las normas de la accesién al

duefio del suelo.

Se establece de esta forma una clara separacién en
tre los derechos sobre las minas y el derecho del propietario

del suelo donde ellas se encuentran.
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Si el ordenamiento juridico no contemplard esta se
paracién, no se podria reconocer directamente derechos ante-
riores al descubrimiento, como las facultades de catar y ca-
var y de explorar, o posteriores a éste, como lo es el dere-
cho de explotacién y apropiacién de las sustancias minerales -

a personas distintas del duefio del suelo.

Ley Orgdnica Constitucional sobre concesiones mineras.

El articulo 19 N° 24, inciso 7°, de la Constitucién
Politica de 1980 sefiala que "Corresponde a la ley determinar
qué sustancias de aquéllas a que se refiere el inciso prece-
dente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos, pue

den ser objeto de concesiones de exploracién o de explotacién.

‘Esta "ley" a que hace alusi6én este inciso, a la cual
qued6é entregada la misién de establecer la naturaleza preéisa
de la concesién minera, ha sido objeto de discusiones, en cuan
to a si se refiefe'a una ley simple d a una Ley Orgénica Cons-

titucional.

Se sefiala que no fue la intencidén del redactor del:
inciso 7° del N° 24, el entregarle dicha misién a la LOC.,

quién a esa fecha ignoraba la existencia de leyes orgénicas.

Esta discusibén acerca de si la ley a que se refie-
re este inciso 7° en la parte referente a la determinacién
por parte de esta, de qué sustancias son susceptibles de con
cesién minera de exploracién y de explotacién, tenia el caréc

ter de ley simple o ley orgdnica constitucional, fue resuelta
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por sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de No
viembre de 1981.

El Tribunal Constitucional determiné que se trata
de una ley orgénica constitucional, porque se desprende de la
estructura gramatical que se trata de una sola ley, es decir

que una sola ley debe regular todo lo expuesto en el inciso.

El,argumento de fondo, es que seria extrafio que las
caracteristicas de las concesiones mineras se establecieran
por una Ley Orgénica Constitucional y que el objeto sobre el
que recae el derecho, las sustancias minerales, fuera estable
cido por una ley simple.: Puesto que donde existen mismas ra

zones deben existir las mismas disposiciones.

La sentencia del Tribunal Constitucional sefialé que
la determinacién de las sustancias que pueden ser objeto de
concesiones de exploracién o de explotacién, exceptuados los
hidrocarburos liquidos o gaseosos, es de la competencia de

la Ley Orgéanica Constitucional.

En su considerando 2° expresa: "Que interpretar
la ley separando las distintas oraciones de un mismo precepto,
prescindiendo de su correspondéncia y armonia, no se aviene
con cldsicos principios de hermenéutica juridica'. Como bien
lo ha dicho la Corte Suprema: '"el sentido de una ley no resul

ta de un precepto considerado aisladamente."

- El1 requerimiento del Tribunal Constitucional se fundé en lo

siguiente:
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"Que el inciso 7 del N° 24 del artfculo 19, estatu
ye la dictacién de dos leyes diferentes: una para determinar
las sustancias objeto de concesiones, la que tendria el caric
ter de comGn y otra diferente que debe versar sobre el régi -
men legal por el que deben regirse las concesiones mineras,
teniendo s6lo esta Gltima la calidad de Ley Orgédnica Constitu
cional. Esta distincién se funda en que el inciso en referen
cia trata separadamente ambas materias en distintas .oraciones:
la primera, versa sobre las sustancias concesibles, sin cali--
ficar la calidad de la ley que las debe regir. La segunda-o-
racién se refiere al régimen legal de las concesiones y sélo
alli se especifica que esta ley tendréd el carédcter de Orgini-

ca Constitucional.

Se impugna la teorfia anterior basdndose en que la
redaccién del citado inciso séptimo revela una completa uni
dad y que un andlisis del mismo inciso lleva a considerar que
sus distintas oraciones se estidn refiriendo a una sola ley,

que tendria el cardcter de orgénica constitucional.

Esta Gltima posicién fue la que predominé, ya que
el Tribunal Constitucional, sefiald: ''que la determinacién de
las sustancias que pueden ser'objeto de concesiones de explo
racién o de explotacién, exceptuados los hidrocarburos liqui

dos o gaseosos es de competencia de la Ley Orgénica Constitu

cional.

Cabe sefialar que la primitiva redaccién del inciso
7°, no le daba cardcter de ley orgdnica ni atn a las que iban

a regular las concesiones, eso fue agregado después.
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Por lo demids se critica que esta materia sea regula
da por una ley orgénica constitucional, porque la clasifica -
cién de las sustancias minerales se hace con el conocimiento
que de ellas se tiene en ese momento. Sin embargo, un descu
brimiento u otro hecho, puede aconsejar cambiar de situacién
a una sustancia. Una ley rigida como la orgédnica - lo difi-

culta.

Forma de constitucidén de las concesiones.

El inciso 7° del articulo 19 N° 24, sefiala que la
constitucién de los derechos mineros debe hacerse por medio
de una resolucién judicial, sin especificar la clase de tri-
bunal competente para dicha materia, como lo hizo en el inci
so 8° al entregar a la competencia exclusiva de los Tribuna-
les Ordinarios de Justicia, las controversias relativas a 1la

caducidad o extincidn del dominio sobre la concesién.

La LOC. en su artfculo 5°, inciéo 1°, espécifica
que los Tribunales competentes para la constitucién de conce
siones mineras son los Tribunales Ordinarios de Justicia, ex
cluyendo de tal forma la intervencién de Tribunales Especia-

les.

Las concesiones mineras se constituyen mediante pro
cedimiento seguido ante los Tribunales Ordinarios de Justicia
"sin intervencién decisoria alguna de otra autoridad o perso-
na". Esta disposicién persigue evitar cualquier arbitrarie-
dad en la constitucién de la concesidén minera. En consecuen

cia la forma de entregar el derecho de concesién a los parti-
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culares, no va a ser por via administrativa, sino por medio

de los Tribunales Ordinarios de Justicia.

Toda persona puede por lo tanto, adquirir a cual -
quier tfitulo concesiones mineras o cuotas en ellas, sobre las
sustancias que la LOC. determina. Esta misma ley, establece
una preferencia en favor del descubridor, para incentivar de
esta forma los descubrimientos mineros, dado que el descubri
miento constituye un germen de derecho, reconociendo asi, el
esfuerzo, dedicacién y trabajo invertidos en esta importante

actividad exploratoria, primera fase de la industria minera.

S6lo se exceptdan aquellas personas que sefiala el
Cédigo de Minerfa, que, por ejercer ciertos cargos o funcio
nes, intervienen en el procedimiento de constitucién de las

concesiones mineras.

Al desaparecer la discrecionalidad de la concesién
administrativa, el interesado goza del derecho de obtener la
concesién minera, el cual se ejerce ante los Tribunales Ordi
narios de Justicia, y que no le puede ser negado si cumple

con los requisitos que la ley sefiala.

- Duracién de las concesiones mineras.-

El articulo 19 N° 24, inciso 7°, sefiala que la con

cesién tendrd la duracién que la ley exprese.

En relacién a la duracidén se planteé el siguiente

problema ‘acaso podrfa o no existir una concecién de duracidn
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indefinida?

Algunos seflalaron que si se habla de duracién, se

entiende que debia haber un plazo determinado.

Otros pensaron que la duracién podria ser definida
o indefinida, puesto que '"duracién' significa permanencia en
el tiempo. Ademis la palabra ‘''plazd’implica que puede ser

determinado o indeterminado.

Este punto controvertido fue motivo de un requeri-
miento al Tribunal Coﬁstitucional, solicitandole su opinién,
acerca de si se vulnera algln precepto constitucional, mediag
te la disposicién discutida durante la tramitacién de la LOC.

sobre concesiones mineras.

- Requerimiento.

El articulo 17 de la LOC., establece que las conce

siones de explotacién tendrin una duracién indefinida.

Se impugna esta disposicién por considerarla incons
titucional, en atencién a que vulneraria los principios del
inciso 6° del articulo 19 N°-24 de la Constitucién, que con-
sagra para el Estado el dominio absoluto, exclusivo, inalie
nable e imprescriptible sobre las minas, pues otorgar conce-
siones de explotacién de duracién indefinida sobre una cosa
agotable -como una mina~ importa transferir el dominio de la
cosa misma, lo que se 6pone al caricter "exclusivo" e '"inalie

nable" del dominio del Estado.
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Se controvierte la tesis anterior sosteniendo que
estos principios sin vulnerarlos, estdn constitucionalmente
limitados por la institucién de la concesién minera. Conside
ran que si la Constitucién establece que la LOC. debe determi
nar su duracién esta facultad le permite hacerlo indefinida-

mente, pues este concepto.es de mayor amplitud que el plazo.

- E1 Tribunal Constitucional resolvié:

Que el proyecto de la Ley Orgénica Constitucional
sobre concesiones mineras en su articulo 17, cumple con la o-
bligacién que le impuso la Carta Fundamental, ya que por ex -
presa disposicidén de dicho precepto éste rige sin perjuicio
de lo prescrito en el articulo 18, el que con relacién al ré-
gimen de amparo de la concesién que el proyecto establece y
que consiste en el pago anual anticipado de la patente fiscal,
prescribe textualmente en lo pertinente: ""Las concesiones mi-
neras caducan extinguiéndose el dominio de los titulares so-
bre ellas: a) por resolucién judicial que declare terreno
franco, si no hubiere postores en el remate ptiblico del proce

dimiento judicial originado por el no pago de la patente'.

Que en consecuencia no puede sostenerse que el cita
do precepto del articulo 17 sea inconstitucional y que atente
contra las caracteristicas del dominio del Estado sobre las
minas y, especialmente la de su inalienabilidad, porque ha si
do la propia Constitucién la que, por razones de interés pG-
blico, establece el derecho a explorar y explotar las sustan-
cias mineras que en conformidad a la Ley Orgdnica Constitucio

nal respectiva pueden ser objeto de concesién y la que ademis,
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determina la duracién de este derecho, vinculandola al cumpli
miento del régimen de amparo que por mandato de aquélla dicha

ley establece."

Luego cuando la Constitucién hablé de '"duracién'
quiso referirse a otra cosa que a la "caducidad" que menciona

a continuacién.

La LOC. en su articulo 17 establece que la conce -
sién de exploracién no podrd tener una duracién superior a 4

afios; y la -de explotacién tendrd una duracién indefinida.

La LOC., establece que la concesién de exploracién
no podrd ser superior a 4 afios, por su parte el C6digo de Mi-
nerfa en su artfculo 112 sefiala: que la duracién de la conce
sién de exploracién serd de dos afios contados desde que se

dicte la sentencia que la declare constituida.

Antes de expirar el periodo'de dos afios, el conce-
sionario de exploracién podr& solicitar, por una sola vez,
su prérroga por otro perfodo de hasta dos afios, contado des-
de el término del primero y siempre que en la solicitud haga
abandono de, a lo menos, la mitad de la superficie total con
cedida. El objeto de fijar sﬁ duracién en dos afios, renova-
bles por otros dos, es compeler al concesionario a explorar,

obligarlo a explorar.

La razén que se tuvo para seflalar que la concesién
de exploracién tenga una duracién no mayor de dos afios, sus-

ceptible de ser renovada por igual periodo por una sola vez,
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cumplimiento con los requisitos que establece el Cédigo de Mi
nerfa, es que la exploracién es una actividad que tiene la ca
racteristica de ser esencialmente transitoria, y por lo tanto
la eiclusividad que confiere a su titular de hacer dentro de

los 1limites de ella calicatas y otras labores de exploracidn,
no debe en caso alguno, negar la posibilidad a otros de efec-
tuar a futuro labores de exploracién, cuando por cualquier mo
tivo el concesionario de exploracidén no pueda realizar en to-

do o parte dichas labores.

En cuanto a la concesién de explotacién se siguié
con la tradicién del derecho minero chileno, en que las per-
tenencias mineras siempre han tenido duracién indefinida, su
jetas al cumplimiento del amparo. La razén que se tuvo en
cuenta para darle este cardcter de indefinida, es debido a que
los proyectos mineros requieren de grandes inversiones, y las
cuales se van a amortizar en periodos mids o menos largos de
tiempo,.por lo dem&s la explotacién minera requiere de conti-
nuas y grandes inversiones, por tal motivo si se estableciese
un plazo, serfia anti conducente por cuanto nadie haria mds
inversiones de aquéllas que pueda amortizar en el tiempo de
‘duracién de la concesién, ademids la explotacién minera no se
haria en forma racional, porque se produciria el floreo de la
mina, es decir con la cercania de la llegada del plazo, se
trataria de obtener la mayor utilidad posible sacando los tro

zos de mineral mas ricos y de mds féacil extraccién.

Sin embargo, tomando en consideracién las razones
antes expuestas, perfectamente se podria establecer un tiempo

largo de duracién -25 o 30 afios, si el concesionario hubiese
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hecho una explotacién racional.

DERECHOS Y OBLIGACIONES.

La Constitucién Politica en su articulo 19, N° 24,

inciso 7° , deja entregada a la Ley Orgédnica Constitucional,

el establecimiento de los derechos y obligaciones.

Derechos comunes a ambos concesionarios.

1) Facultad de catar y cavar en tierras de cualquier

dominio con fines mineros dentro de los limites de la extensidn

territorial de su concesién, en conformidad a la LOC. y a las

limitaciones contempladas en el Cédigo de Mineria.

2) Facultad del concesionario de exploracién de ha-
cer suyos los minerales concesibles. que necesite extraer con
motivo de las labores de exploracién e investigacién, y del
concesionario de explotacidn de arréncar, extraer y apropiar-
se y disponer de las sustancias concesibles comprendidas den-
tro de los limites de su concesidén (articulo 10 N° 3 y II N°

2 LOC.)

3) Segin la especie de concesién de que se trate, s¢é
lo desde que quede constituida el titular podr4 efectuar los
trabajos que estime necesarios para la exploracién y en su ca
SO témbién para la explotacién de la mina, articulb 107 del

Cédigo de Mineria.

4) Derecho a ser indemnizado en caso de expropiacién,
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por el dafio patrimonial que efectivamente se le haya causado.

(articulo 10 N° 4 y articulo 11 N° 3, LOC.)

5) Defender la concesién por todos los medios que
le franquea la ley, tanto respecto del Estado como de particu

lares. (articulo 9 LOE.)

6) Impetrar del juez competente las medidas conve-
nientes a la conservacién y defensa de su concesién (articulo

8 L0C., articulo 109 C6digo Mineria).

7) Tienen derecho al aprovechamiento de las aguas
que en su favor establezca la ley, halladas en las labores de
su concesién, en la medida que tales aguas sean necesarias pa
ra los trabajos de exploracién de explotacién y de beneficio
que puedan realizar. (articulo 8, inciso final LOC. y articu-

lo 110 del Cédigo de Mineria).

Las obligaciones de los concesionarios mineros.

La obligacién mds importante es desarrollar la ac-
tividad necesaria para satisfacer el interés.pﬁblico que jus
tifica su otorgamiento (de laAconcesién). Esta actividad es
"explorar" (en la de exploracién) y "explotar'" (en la de ex-

plotacién).

El régimen de amparo es por lo tanto un medio para
obtener el cumplimiento de esa obligacién de explorar y explo

tar.
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El articulo 19 N° 24, inciso 7° de la Constitucién
Politica sefiala que: '"el régimen de amparo serd establecido
por la LOC. y tenderd directa o indirectamente a obtener el
cumplimiento por parte del duefio de la concesién minera, de
la obligacién de desarrollar la actividad necesaria para sa-

tisfacer el interés pGblico que justifica su otorgamiento'.

Don Carlos Ruiz Bourgeois en Actas del proyecto Or-
tuzar, sesién 181, 13-I, pidgina 3, expresa: '"que la palabra
actividad puede ser entendida en forma amplisima y al hablar
de "actividad'" se entiende por tal aquella que conduzca a ha
cer producir. Ahora bien, sé habla de "actividad" para sa -
tisfacer la funcién social del dominio y se hablade '"régimen
de amparo', porque se entiende que es un sistema complejo, ¥y
se busca la expresién que explique que este régimen debe ten
der, directa o indirectamente, tiende a esa actividad. Esto
significa que ello quiere dejar expreso testimonio que la pa
tente es un sistema que, indirectamente tiende . a esa activi-

dad" .

Esta obligacién dice relacién con la funcién social
de la propiedad. La concesién minera no da el derecho de "no
hacer", la funcién social recae sobre el concesionario en
cuanto es propietario de la éoncesidn, ya que la concesién es
un derecho real e inmueble oponible a cualesquiera persona,
por lo tanto obliga a desarrollar la actividad necesaria para
satisfacer el interés publico que justifica su otorgamiento.

El régimen de amparo tenderd directa o indirectamente a lo -

grar este objetivo.
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Algunos pensaron que con la palabra "interés puabli
co'. se entendia el amparo por el trabajo, es decir, la obli
gacién permanente de que hubiera actividad minera, por lo

cual el objetivo de satisfacer el interés ptblico, se obten-

dria indirectamente exigiendo cuotas minimas de produccién.

Otros pensaron que con esta frase se estaba dejando
a criterio del legislador, la clase de amparo que debia esta-

blecerse.

La Ley Orgénica Constitucional establecié como tGni-
ca forma de amparo, el pago de una patente anual y anticipa-
da, de esta manera la vigencia de la concesién no queda limi-
tada a un tiempo determinado, sino sujeta al evento de perder
se en caso de no cumplir con el amparo. Pero la Constitucién
habla de 'causales de caducidad para el caso de incumplimien
to" (del requisito de amparo). En plural: dos o mé&s causales
de caducidad porvgesamgaro. La Ley Orgédnica Constitucional
establece s6lo una por consiguiente nb cumple con la Consti-

tucién.

“ E1l régimen Gnico de amparo contemplado en la LOC.
se fundamenta en lo siguiente: ''que el régimen de amparo por
el trabajo no satisface el interés pGblico, por cuanto obliga
a mantener constantemente en operacién un yacimiento, incluso
en circunstancias econémicamente desventajosas, por lo demés
la forma de control técnico de su cumplimiento, implicaria
un grado de discrecionalidad administrativa que provocaria
inseguridad al concesionario, por la posible arbitrariedad de

los funcionarios encargados de hacerlo."
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Por tal razén se estableci6 el amparo mediante el
pago de una patente anual, puesto que resulta un medio indi
recto y justo desde el punto de vista del Estado y de los
particulares. Por cuanto segin la LOC., se establece la im
putabilidad de lo pagado por patente a los impuestos que de
riven de la actividad minera en la pertenencia, lo cual, in
centivard a los concesionarios a trabajar lascminas, para

lograr un nivel de actividad que produzca rentas e impues-

tos de los cuales se pueda deducir la patente.
Esta es la manera indirecta de obtener el cumpli -
miento de la obligacién de desarrollar actividad; si no 1la

cumple, soporta la patente.

- Criticas al sistema de amparo mediante el pago de patente.

Se fundan en que el concesionario no queda sujeto
a la obligacién de trabajar efectivamente la mina, sino que
solamente esti obligado al pago de uha patente, lo que evi-
dentemente no fomentaria en nada a la industria minera chile
na y por consiguiente no se estaria cumpliendo con la fun-
cién social de la propiedad, que obliga a desarrollar la ac-
tividad necesaria para satisfacer el interés piblico que jus
tifica su otorgamiento, siendo esta obligacién una limita -
cién a la propiedad de la concesi6én impuesta por la Comstitu

cib6bn Politica.

Se cuestiona si el amparo por la patente tiende de
un modo indirecto a obtener el desarrollo por el concesiona

rio de la actividad necesaria para satisfacer el interés pd
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blico que justifica su otorgamiento. Al respecto don Jorge
Precht Pizarro, en Anexo Gaceta Juridica, diciembre de 1983,
pdg. l4, expresa: ''que el adjetivo necesario califica el ni-
vel de la actividad, porque no cualquier laboreo basta, sino
el de un nivel o calidad que justifique el otorgamiento de

la concesién, satisfaciendo el interés pdblico."

Sin embargo cabe tener presente que el sistema de
produccién minima es de diffcil aplicacidén, porque, para ser
justo, requiere que sea proporcional a la importancia del

yacimiento, y esto, hace necesaria una cubicacidén previa,

que no soporta la gran mayorfa de las minas chilenas.

~ Caducidad o extincién del dominio sobre la concesidn.

La Constitucién Politica establece que el incumpli
miento del amparo da origen a la aplicacién de causales de
caducidad (en plural), y le entrega a la LOC. el estableci-
miento de las causales de caducidad para el caso de incumpli

miento de los requisitos de amparo sobre la concesién.

La EOC., en sus articulos 12, inciso 2° y 18, inci
so 1°, letra a), establece que los concesionarios mineros
que no cumplan con el pago ae patente serdn objeto de la
sancién consistente en la caducidad de ellas. Al respecto,
el C6digo de Mineria en su articulo 146 sefiala, que 'si el
concesionario no paga la patente en el plazo que fija este
Cédigo, se iniciaréd el procedimiento judicial para sacar la
concesidén a remate pGblico"; y en todo caso, 'la ejecucidn

de la obligacién de pagar la patente s6lo podrd perseguirse
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sobre la respectiva concesién'.

Si en esta subasta la concesién es adjudicada a o-
tra persona, se produce su transferencia forzada, pero, si
no hay postores en el remate, el Juez declarard franco el
terreno y se producird la caducidad de la concesidén, es de-
cir su extincién por incumplimiento de los requisitos exigi
dos para su subsistencia al originarse el tfitulo (LOC. art.

18, letra a) y artfculo 155 del C6digo de Mineria).

Por lo tanto, del dominio de la concesién minera es
condicionada en su vigencia al cumplimiento del sistema de

amparo establecido.

Cabe tener presente que la Constitucién Politica
establece que las causales de caducidad para el caso de in-
cumplimiento del amparo, al igual que las de simple extin -
cién del dominio sobre la concesién, y sus efectos, deben es
tar establecidos al momento de otorgarse la concesién (para
que afecten a la concesién otorgada bajo dicha condicién).

0 sea, los nuevos requisitos de amparo que establezca la ley,
no tendrin efecto retroactivo para las concesiones ya otor-

gadas.

- Extincidén de las concesiones mineras.

Las concesiones mineras se extinguen:

a) Por declaracién de terreno franco, por falta de amparo,

como estd dicho.




b)

c)

d)

e)
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Por renuncia de su titular, articulo 18, inciso 3°. LOC.

y articulo 162 del Cédigo de Mineria.

Por no requerir la inscripcién de la sentencia constituti
va dentro de los 120 dfas a la fecha de la sentencia de

1

primera instancia o del "ctlmplase' de la segunda instan-
cia. (LOC. inc. 1°, letra b) y art. 4° del Cédigo de Mi-

neria) .

La de exploracién, por infraccién del articulo 13 LOC. y
115 del Cédigo de Minerfa. (Artfculo 161 Cédigo de Mine-

ria).

También se pierde el dominio por expropiacién.

- Controversias producidas respecto de la caducidad o extin-

¢ién del dominio sobre la concesién.

Su conocimiento es de competencia exclusiva de los

Tribunales Ordinarios de Justicia, y en el caso de caduci-

dad, el afectado podrd requerir de la Justicia la declara-

cién de subsistencia de su derecho. Esta dltima parte del

precepto no tiene aplicacién prédctica (salvo el articulo

243 del Cédigo de Mineria, respecto de concesiones otorga-

das antes de la vigencia de éste).

- Causales de extincién de las concesiones mineras.

a) El articulo 160 del Cédigo de Mineria sefiala, que la con

cesidén minera caducard, si la sentencia constitutiva no
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es requerida dentro del plazo establecido en el articulo
89, en tal caso, cualquiera persona podrd solicitar al
Juez, que ordene cancelar las inscripciones que se hayan

practicado.

b) E1l Juez deberd declarar franco el terreno y ordenar la
cancelacién de las correspondientes inscripciones, cuando

el titular de la concesién de exploracién establezca, por

si o por interpésita persona, explotacién minera en ella

0 convenga con cualguiera otra persona que efectde dicha
explotacién. Para estos efectos se entiende que se es-

tablece explotacibén minera cuando se arrancan sustan -

cias minerales con a4nimo de lucrar con ellas. (articulos

161 y 115, inciso 1 y final del Cédigo de Mineria).

c) Si el concesionario renuncia a su concesién minera, estéd
renuncia deberd hacerse por escritura pdblica y se per-
feccionard por la cancelacién de las respectivas inscrip-

ciones ordenadas por el Juez competente.

- Garantia Constitucional: 'derecho de propiedad'.

El inciso 9° del articulovl9 N° 24 sefiala: "El do
minio del titular sobre su concesién minera estd protegido
por la garantia constitucional de que trata este ndmero'.

De este inciso se concluye que el derecho de propiedad sobre
la concesién minera es una de las especies de propiedad so-.
bre bienes incorporales que, de acuerdo al inciso 1° del art.
19 N° 24, se encuéntra protegida por la garantia constitucio

nal del derecho de propiedad. Y de esto se desprende que,
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si bien el concesionario no es duefio de la mina, si lo es de
su derecho de concesién y, por lo tanto, puede disponer 1li-

bremente de ella, o sea, venderla, donarla, arrendarla, etc.

Esta garantia constitucional con que la concesién
minera se encuentra protegida, es lo que la diferencia en for

ma trascendente de las demds concesiones.

Esta garantia constitucional de la cual goza el ti
tular de la concesidén, se extiende por consiguiente a las fa
cultades que otorga la concesidén, las cuales pasan a formar
parte del patrimonio del concesionario, no pudiendo ser pri-
vado de sus derechos sino en los casos que la ley sefiala. Uno
de estos casos, es la expropiacién del derecho de concesién,
en virtud de una ley general o especial y por causa de utili
dad pQiblica o de interés nacional, siempre y cuando se indem

nice por el dafio patrimonial efectivamente causado.

Ademds, queda siempre al expropiado el derecho
constitucionalmente consagrado (articulo 19 N° 24, inciso 3°),
de reclamar de la legalidad del acto expropiatorio, ante los

Tribunales Ordinarios de Justicia.

- Expropiacidén de las concesiones mineras.

Expropiacién: es aquél acto de la administracién

que en virtud de una ley general o especial y por causa de
utilidad pGblica o de interés general, priva al particular
de su derecho de propiedad sobre el bien en que esta recae

o de alguno de los atributos o facultades esenciales del do
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minio, comensdndose la pérdida patrimonial que este acto con

lleva, .mediante la correspondiente indemnizacién.

Como consecuencia de estar la concesién minera pro
tegida por la garantfia constitucional del derecho de propie-
dad, ningtn concesionario puede ser privado de su derecho si
no en virtud de una ley general o especial que autorice la
expropiacién por causa de utilidad pdblica o de interés na-
cional, calificada por el legislador. ©Por lo tanto, si el
Estado expropia la concesién, debe, por mandato constitucio-
nal, indemnizar el dafio patrimonial que cause mediante este

acto.

La LOC. en su articulovII N° 3, establece qué debe
entenderse por ''dafio patrimonial que efectivamente se le ha-
ya causado'': ''consiste en el valor comercial de las faculta-
des de iniciar y continuar ia extraccién de las sustancias

que son objeto de la concesién'.

Para calcular el wvalor del dafio, a falta de acuerdo,

serd fijado por el juez, previo dictamen de peritos. Estos
para determinar el monto de la indemnizacién, "establecerdn
el valor comercial de la concesién, calculando, sobre la ba
se de las reservas de las sﬁstancias concedidas que el expro
piado demuestre, el valor presente de los flujos netos de ca

ja de la concesién."”

- Criticas al sistema de cdlculo de la indemnizacién estable-

cido en la Ley Orgénica Constitucional.

La LOC. impone al Estado, la obligacién de pagar
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una indemnizacién completa, ya que la indemnizacién debe com
prender el valor de la totalidad del dafio patrimonial efec-
tivamente causado, el cual equivale en el caso de la conce -
sién de explotacién, al valor presente de los flujos netos de
caja que aquella pueda generar, sobre la base de las reser -

vas de sustancias concedidas que el expropiado demuestre.

Se sefiala que este régimen de indemnizacién impli-
carfa la enajenacién de la soberanfa nacional, por cuanto es
te sistema significa indemnizar al concesionario por el mine
ral que no es suyo sino del Estado, pues las "reservas de sus
tancias concedidas" son la mina misma, de tal forma, para e-
jercer el derecho a expropiar, el Estado debe pagar anticipa
damente el valor total del yacimiento hasta su completa ex -
tincién, con lo cual se menoscaba el dominio patrimonial del
Estado sobre todas las minas consagrado a nivel Constitucio-
nal (artfculo 19, N° 24, inciso 6°, "El Estado tiene el domi
nio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de to

das las minas...").

Al establecerse el dominio patrimonial del Estado,
el concesionario en caso de expropiacién de su derecho a ex-
plotar, no tendria naturalmgnte el derecho de recibir una in
demnizacién por el valor total de esa riqueza, puesto que es
contradictorio dar al Estado el dominio patrimonial sobre to
das las minas y, en:seguida, establecer queAel minero debe
ser indemnizado por ese yacimiento que no es de su dominio.
Por esta razén es injusto reconocer a una persona el derecho
de recibir una indemnizacién por el valor total de esa ri

queza, que puede ser de inestimable valor. Por cuanto la ri
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queza minera pertenece a la Nacién toda y ese minero no ha

hecho otra cosa que descubrirla, lo cual le da un derecho que
sin lugar a dudas debe ser garantizado con todas las segurida
des del caso, para que pueda explorar y explotar su concesién.
Pero ello no significa que se le sobreproteja, de modo que se
atente contra la soberania Nacional, estableciendo un sistema
de cdlculo de indemnizacién por causa de expropiacién, que en
definitiva signifique la enajenacién del yacimiento, wvulneran
do de esta forma el principio constitucionalmente contemplado
del dominio patrimonial del Estado sobre todos los yacimien -

tos mineros.

Asi lo resolvié la Ley 17.450 -aprobada por unanimi
dad por el Congreso Pleno, al disponer en la 172 Disposicién
Transitoria, letra a), inciso 5°: "Corresponderd al Contralor
General de la ReptGblica determinar el monto de la indemniza -
cién que deba pagarse a las empresas nacionalizadas y a sus
filiales, conforme a las reglas que se expresan a continua -

cién''.

- Forma de exploracién, explotacidén o beneficio de las sustan-

cias no susceptibles de concesién.

El articulo 19, N°'24, inciso 10 de la Constitucién
Politica de 1980, sefiala: "La exploracién, explotacién o el
beneficio de los yacimientos que contengan sustancias no sus-
ceptibles de concesién, podrdn ejecutarse directamente por el
Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones adminis
trativas o de contratos especiales de operacién, con los requi

sitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Reptbli-




86.

ca fije para cada caso, por decreto supremo. Esta norma se

aplicard también a los yacimientos de cualquier especie exis

tentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién na

cional y a los situados, en todo o en parte, en zonas  que,

conforme a la ley, se determinen como de importancia para la

seguridad nacional".

a)
b)
c)

d)

Estas sustancias no susceptibles de concesién son:.

Los hidrocarburos liquidos o gaseosos.

El litio.

Yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas
maritimas sometidas a la jurisdiccidén nacional, que no
tengan acceso por tGneles desde tierra. (inc. 2°, art. 3°
LoC.)

Yacimientos de cualquier especie situados en todo o en par
te, en zonas que conforme a la ley, se determinen de impor

tancia para la seguridad nacional, con efectos mineros.

(inc. 4°, articulo 3°L0OC.)

La exploracién, explotacibébn o beneficio de estas

sustancias podrd ejecutarse:

a)
b)
c)
d)

Directamente por el Estado.
Por empresas del Estado.
Por medio de concesiones administrativas.

Por contratos de operacién.

En cada uno de estos casos, con los requisitos y

bajo las condiciones que el Presidente de la RepGblica fije
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para cada caso por decreto supremo.

En el caso de concesiones administrativas o contra
tos de operacién relativos a explotaciones ubicadas en zonas
declaradas de importancia para la seguridad nacional, el Pre
sidente de la Republica estd facultado para ponerles término
en cualquier tiempo, sin expresién de causa y con la indemni

zacibén que corresponda.

- F6rmulas establecidas por la Constitucién Politica para la

exploracién, explotacién o beneficio de sustancias no sus-

ceptibles de concesién.

a) Directamente por el Estado.

La Constitucién emplea la frase '"'directamente por
el Estado o sus empresas''. En ella utiliza la conjuncién
disyuntiva "o" que implica diferencia, separacién o alterna-
tiva entre dos cosas o ideas. La Constitucién considera po-
sible, vexplorar, explotar o beneficiar las sustancias incon
cesibles, de dos formas distintas:

- que el Estado explote los yacimientos directamente.

- o por medio de sus empresas.

El Estado segin la norma constitucional puede explo
rar, explotar o beneficiar dichas sustancias directamente, es
decir, por medio de un Servicio Pidblico estatal existente o
creado al efecto. Se trata en este caso de servicios ptbli-
cos especializados, como el Servicio Nacional de Geologia y

Minerfia. También podria ser que-el Ministerio de Mineria u
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otro servicio pGblico adquiriera satélites, mediante los cua
les se realizarian labores de prospeccién que corresponden a

la fase de exploracién.

b) Empresas del Estado.

Entendiéndose por tales: a un ente descentralizado
estatal gue cuenta con personalidad juridica propia y con un

patrimonio distinto del Estado mismo.

Esta férmula es aplicada en la actualidad en Chile
con bastante éxito. Estas empresas son por ejemplo: Codelco
Chile, en la explotacién de la gran Minerfa del Cobre; Enap,
en la explotacién del petréleo, Soquimich, en la explotacidn

del salitre y yodo, :etc.

c) Concesiones administrativas.

Es un acto tipico de la administracién para la uti

lizacién y aprovechamiento de bienes de dominio ptGblico.

Etimolégicamente vy segin el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, se entiende por ''concesién'
la accién y efecto de conceder, "otorgamiento gubernativo

a favor de particulares o de empresas.... Por su parte
"concesién''significa 'dar, otorgar, hacer merced y gracia

de una cosa'.

Zanobini, define la concesién como: "el acto que

tiene por objeto conferir a una o mds personas extraflas a la
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administracién, nuevas capacidades o nuevos poderes y dere .=
chos con los cuales queda amplificada su esfera juridica".
(Zanobini Guido, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, pég.

334) .

La concesién por lo tanto es un acto creador de de
rechos para el concesionario, es un acto constitutivo de de-
rechos. Se estd frente a una concesién administrativa cada
vez que cree un derecho para el administrado del que antes

carecia.

= Caracteristicas.

a) Es un acto discrecional: por cuanto la administracién del
Estado aprecia libremente la concurrencia de las condicio
nes de conveniencia y oportunidad que hagan aconsejable

su otorgamiento.

b) Es temporal: porque al recaer sobre bienes de dominio pt-
blico, si se otorgase a perpetuidad implicaria la enaje-
nacién del bien concedido, en este caso especffico del ya

cimiento minero.

c) Es revocable: puesto que puede ser revocada mediante una

decisién unilateral de la autoridad.

d) Contratos especiales de operacidn.

Esta f6rmula juridica, que permite la exploracién,

explotacién o beneficio de las sustancias no susceptibles de
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concederse, seri objeto de andlisis de los capitulos siguien

tes del presente trabajo.
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CAPITULDO CUARTDO

LOS CONTRATOS DE OPERACION O DE RIESGO.

- Caracteristicas Generales.

La energia ha sido desde el comienzo de la humani-
dad, uno de los elementos bdsicos para alcanzar mayores y e-
ficientes niveles de productividad y-de bienestar econdémico
y social, alcanzando en el presente siglo extrema importan-
puesto que mediante ella se moviliza a los diversos sis

cia

b

temas socio-econémicos.

En los Gltimos afios ha pasado a ser el problema
que ocupa el primer plano a nivel mundial, ya que la constan
te innovacidén tecnolégica en su utilizacidn, ha incrementado

de manera innegable el progreso econémico y social.

En la actualidad la necesidad mundial de energia

se ha apoyado principalmente en el uso del petréleo, que a-




92.

bastece aproximadamente el 657 de las necesidades mundiales

de energia.

La crisis energética, que se desencadena en octubre
de 1973, con el inicio del .aumento del precio del petréleo
crudo en el mercado internacional, crecié significativamente
a partif de octubre de 1973 y hasta enero de 1974. Asi, el
precio del crudo de Arabia Saudita, que es uno de los crudos
"Tipo" que se toman como base en las transacciones del merca
do internacional, de US$ 2,70, en junio de 1973, aumenté de
precio a US$ 9,70, en enero de 1974; es decir, un 259%, agra
vidndose la situacién energética con el embargo que aplicaron
los paises Arabes a Holanda y U.S.A., iniciado en octubre de

1973 y que se prolongdé hasta marzo de 1974.

Este incremento de precios llevado a cabo por la
Organizacién de Paises Exportadores de petr6leo, OPEP, no res
pondié a aumentos en los costos de produccidén, sino directa-
mente a una decisién politica de trénsferir recursos de los
paises desarrollados a los paises de la OPEP. (Revista de E-

conomfa, afio 1981, Alfredo A. Viscontini).

A partir de esta crisis energética, con la cual los
paises subdesarrollados se vieron especialmente afectados, ma
nifestédndose principalmente en un desequilibrio de la balan-
za de pagos, porque por regla general los paises en vias de
desarrollo son principalmente importadores de productos com-
plementarios de la produccién nacional, productos que se en-
carecieron como consecuencia de los efectos directos e indi-

rectos que sobre los precios de éstos ejerce el aumento del




93.

valor del crudo. Trayendo como consecuencia una politica per
manente de devaluacién, tendiente a restablecer el equilibrio
en la balanza de pagos, unido ademids al constante aumento del
nivel de endeudamiento extermno, el reiterado deterioro de los
términos de intercambio de América Latina, el constante aumen
to de los precios internacionales de los productos basicos y
la recesién - inflacién que ha afectado el poder adquisitivo

del mundo industrializado.

Por estas razones, la explotacién y comercializa-
cién de los recursos naturales adquirié, desde el impacto
causado en la economia mundial y en especial en los paises
del Tercer Mundo por la crisis del Petréleo, una notable im
portancia, por cuanto los gobiernos tomaron conciencia de la
imperiosa necesidad de lograr de alguna forma una cierta in-
dependencia energética, para evitar las nefastas consecuen-
cias econdmicas de una futura alza. De tal forma, la mayo-
ria de los paises se abocé tanto a la blisqueda de nuevos ya-
cimientos petroliferos, como a la in&estigacién de sustitu-
tos, para lo cual son indispensables factores como: capital,
tecnologia y materias primas, encontrdndose estas fltimas,
como hidrocarburos, materiales atémicos, carbén, etc., prin-
cipalmente en los paises en vias de desarrollo, y el capital
y tecnologia, en manos de las grandes empresas multinaciona-

les.

De:ahi nacidé la necesidad de plantear y llevar a la
prdctica la blsqueda de nuevas instrumentaciones juridicas
destinadas a reglar en forma justa todo lo relacionado con

la exploracidén y explotacién de sus recursos naturales.
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Se buscaron férmulas alternativas al tradicional
sistema de las ''concesiones', mediante el cual se explota-
ban los recursos naturales, tratando de encontrar aquella
que conjugara adecuadamente el interés nacional y los recur
sos externos, pues los Estados no siempre son partidarios
del sistema de las nacionalizaciones, debido a’que esta medi
da trae como consecuencia una falta de confianza del inver:-
sionista extranjero, lo cual es grave principalmente para es
tos paises faltos de recursos econdémicos y tecnolégicos, pe-

ro ricos en materias primas.

Es asi como, principalmente en América Latina, se
han ideado nuevas férmulas juridicas, en que se compatibili
za de manera justa y conveniente, la cooperacidédn de los go-
biernos o empresas latinoamericanas y la inversifn extranje

ra.

Las concesiones para la explotacién de los recur-
sos naturales, caracterizados por laAtransferencia (definiti
va o temporal) al concesionario de la propiedad de los yaci
mientos y de los minerales, y por prolongados plazos de dura
cidén (50 o 60 afios), y la asociacién meramente financiera
del Estado al proyecto, materializada generalmente a través

del instrumento de las regalias, han ido quedando atrés.

Estidn siendo paulatinamente reemplazadas por conve
nios que reciben variadas denominaciones: 'contratos de ope-
. Tt 1A > > 1" 1" * > = T
racién'', ''contratos de servicio', '"convenios de produccidn'’,
"contratos de riesgo', etc., los cuales cubren una amplia

gama de cuestiones, ya sea fiscales, cambiarias, aduaneras,
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politicas de empleoc, esquemas de fiscalizacién y control,

tecnologia, retribucién, indemnizacién, etc.

Estos contratos de riesgo, contratos de servicios,
convenios de produccién surgen como consecuencia, como una
nueva férmula juridica, aplicable a la ejecucién de activi-
dades de exploracién y explotacién de yacimientos de hidro-

carburos.

Dentro de estos contratos existe una gran variedad
de férmulas. seglin sea la situacién politica, econdémica y so
cial de cada pais, pero 1asAdiferencias entre cada uno de
ellos son de carédcter mids bien formal que de fondo, porque
en su esencia se encuentran inspirados por los mismos prin-

cipios.

Estos contratos han obtenido gran difusién mundial,
siendo adoptados por varios paises, logrando amplia acepta -
cién legislativa, especialmente en paises latinoamericanos
como: Pert, pionero en esta materia, Argentina, Chile, Boli

via, Uruguay, Ecuador, etc.

La caracteristica fundamental de este tipo de con-
trato, es la retencién por ﬁarte del Estado del control efec
tivo y la plena propiedad de todo el petr6leo que se pueda
descubrir, mediante la relacidén contractual con un contratis
ta, sea este persona natural o juridica, de derecho privado
o de derecho ptblico, nacional o extranjera, incluso un Esta
do extranjero o una empresa estatal extranjera, para empren-

der la exploracién, explotacidén y en ocasiones también la co
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mercializacién en nombre del Estado o de la empresa petrole-
ra estatal, mediante el pago de una cantidad claramente deter

minada.

Esta nueva férmula juridica permite desarrollar en
el pais las tareas de exploracién y explotacién sin que las
costosisimas inversiones que deben efectuarse, graviten sobre
el erario nacional, el que podrid dedicarse a atender otras &-
reas de inversién. A estos contratos se les ha tratado de do
tar de seguridad jurfidica y estabilidad econémica, en consi-
deracién a que por la indole propia de su objeto, son de muy

larga duracién.

Su gran importancia se funda en que las inversiones
en este campo (minerfa), serfan altamente rentables, conside-
rando las riquezas minerales inexploradas de los paises de A-
mérica Latina. Ademis, hay que tener siempre presente la ne-
cesidad siempre creciente de los paises industrializados en
especial los europeos y Japdn, de impbrtaciones de minerales.
Esta dependencia de materias primas los obliga a asegurarse
un fluido abastecimiento de estas Gltimas, lo cual determina
su preocupacién por alentar las inversiones en los’ paises en
vias de desarrollo, como un medio de contribuir a asegurar di

cho abastecimiento.

Esta necesidad siempre creciente de materias primas
ha hecho incrementar el interés de las empresas extranjeras
de realizar grandes inversiones en la minerfa en forma asocia

da con inversionistas locales o empresas estatales.
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Los beneficios para los paises en vias de desarrollo
son de una gran magnitud, especialmente por las caracteristi-
cas de la industria minera, puesto que les permite obviar los

siguientes problemas:

a) El riesgo inherente a la exploracién y explota -
cién minera, que requiere grandes inversiones y equipos, y so

fisticada tecnologia.

b) Las cuantiosas inversiones que requiere el desa-
rrollo, exploracién y explotacién de campos petroleros, sobre

todo cuando se encuentran en la plataforma continental.

c) La inevitable demora que significaria formar e-
quipos humanos especializados y adquirir tecnologias y todo
el material e instrumentos sofisticados que se emplean en es

tos trabajos.

Un ejemplo claro para explicar la importancia de es
tos contratos, es el que se refiere al gas natural que se des
cubre como complemento de las exploraciones petroliferas.

Por lo tanto, deben preveerse instalaciones; sea para trans-
portar el gas a los centros de consumo, O sea para reinyectar
lo en los yacimientos. La otfa alternativa,.que no deberia
utilizarse nunca dada la actual crisis energética, es el ven-

teo o la quema en antorchas.

El contrato de operacién ha tenido gran acogida en
las legislaciones latinoamericanas, en relacién a la explora-

ci6én y explotacién de hidrocarburos.




98.

El primer contrato de operacién relativo a la explo
racién y explotacién de hidrocarburos, fue suscrito el 22 de
junio de 1977, entre Petréleos del Perd (Petroperd, empresa
ptGblica del Estado peruano) y la Occidental Petroleum Corpo-
ration of Peru (empresa privada de capitales estadounidenses),
para operar en la selva norte del pais, en terrenos que, por
sus dificultades, representaban un desafio a la tecnologia ex

tractiva moderna.

Este contrato de tipo peruano tiene gran importan-
cia, pues ha logrado una amplia difusién, tanto en el Zmbito
latinoamericano como mundial, por:.cuanto sobre su esquema se
han elaboraao diversos modelos, que, atn cuando se diferen -
cian entre ellos por las particularidades propias de cada uno,
mantienen sin embargo los lineamientos bdsicos del tipo perua

no de contrato, lo cual permite distinguirlos de otros contra

tos de servicios.

Dada la importancia del contrato peruano, se anali-

zardn someramente sus principales caracteristicas.

Las caracteristicas que dan fisonomia y explican
la aparicién del contrato de operacién peruano fueron expues-
tas en la Conferencia ofrecida por el General de Divisién E.p.
Marco Ferndndez Baca, presidente ejecutivo de Petrdleos Pera
(Petroperd), el 29 de marzo de 1973, en el Instituto de Dere
cho de Mineria y Petréleo. Al respecto sefiala: '"La causa de
nuestro contrato es ampliamente conocida. Consiste en la a-
premiante necesidad que.experimenta Petroper? como érgano eje

cutivo de la politica de hidrocarburos del Estado, de contar
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con la tecnologia y los capitales que pueden aportar las gran
des empresas petroleras internacionales para la enorme tarea
de explorar, producir y poner en valor los recursos petrolife

ros que nos ha otorgado la naturaleza'.

"Nuestro objetivo capital ha sido proveernos de un
instrumento juridico eficaz, claro y preciso, limpio de com-
plicaciones y ambiguedades, capaz de garantizar los derechos
e intereses del Estado peruano contra cualquier contingencia.
También hemos procurado, como es natural, obtener el mayor be
neficio para el Estado, dentro de un criterio constructivo
que permita al contratista recibir, por sus inversiones y sus

riesgos, un beneficio justo y razonable."

"Estd claro que el objeto de nuestro contrato de o-
peraciones es obtener, en las mejores condiciones posibles,
una prestacién de servicios de parte de las empresas contra-
tistas. Cada contratista se obliga, dentro de términos y con
diciones muy precisos, a explorar y producir para el Estado
peruano el petréleo que pueda encontrar en el &rea materia
del contrato. A cambio de esta operacidén, Petropert -actuan-
do en representacién del Estado- compensard al contratista
con una retribucién que varia entre el 447 y el 50% del pro

1

ducto que obtenga.’

Las ventajas fundamentales de la férmula contractual

modelo Pert son las sigulentes:

"Primera: El Estado no invierte ni arriesga en las

operaciones, un centavo. Esto es muy importante en unas ope
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raciones tan aleatorias como las de buscar y producir el pe-

tréleo, sobre todo en zonas virgenes como las de la selva.

""Segunda: Todo el petrdleo extrafido y las reservas
encontradas son propiedad de Petroperd, que actda en represen
tacién del Estado. Nuestra empresa compensa al contratista
con una parte delvpefréleo producido, por sus inversiones y

gastos operativos.

"Tercera: El Estado, duefio de todos los recursos na
turales del subsuelo percibe sus utilidades desde el primer
dia en que brota el petré6leoc o desde el momento en que puede
sacarlo del drea por oleoductos o barcazas de navegacidén flu-

vial.

"Cuarta: La férmula para el reparto del petrbleo
entre las partes contratantes es extremadamente clara y sim-
ple. Elimina la necesidad de mantener engorrosos controles
sobre costos, utilidades, depreéiacioﬁes, etc., que en esta

industria son muy dificiles de fiscalizar."

- Caracteristicas y aspectos esenciales del modelo peruano:

- La propiedad de todos los hidrocarburos que se ex

traigan es de la empresa estatal, Petroperd.

- Dicha empresa es titular del 4drea materia del con

trato;

- Petroperd encomienda al contratista las operacio-

nes petroliferas en el 4rea materia del contrato;
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- El contratista se obliga a ejecutar todas las ope
raciones contempladas en el contrato, directamente o a través

de subcontratistas;

- El contratista debe proporcionar todos los recur-
sos técnicos financieros, maquinarias y equipos que se requie
ra para dichas operaciones petroliferas, siendo de su exélusi
va responsabilidad y cargo todos los costos y desembolsos en
que deba incurrir por dicho concepto, sin que Petropert o el
Estado asuman riesgo alguno por los resultados de dicho traba
jo;

-~ Petroper? pagard en especile al contratista, con

de acuerdo con los porcentajes pactados. ﬁﬂ:‘
£y
"'E-: L
=2 v
ﬂ?i(‘ 3
El contrato no otorga al contratista derecha«d

diera descubrirse en el 4rea materia del contrato.

Petroperd recauda los impuestos que el contratista
debe pagar al Estado, por la via de considerarlos incluidos
en la porcién de hidrocarburos que le corresponde a la empre
sa estatal, la que luego los abona por cuenta del contratis-

ta expidiéndole los recibos que acreditan dicho pago.

- El1 caso Panamefio.

El articulo 226 (inciso 6°) de la Constitucién Poli
tica de Panama de 1972, dispone ''que pertenecen al Estado to

dos los depbdsitos de hidrocarburos', aclarando que ellos po-
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drian ser explotados directamente por el Estado, mediante em
presas estatales o mixtas, o bien ser objeto de concesién u

otros contratos para su explotacidén por empresas privadas.

Obrando en consecuencia, mediante la Ley 3, del 13
de febrero de 1975, la Rep@blica de Panami aprobé un contra
to de operacidén o riesgo celebrado por ella con la empresa

denominada Panam& Exploration Inc.

Sus caracteristicas y aspectos esenciales son muy
semejantes al modelo Peruano lo cual denota la clara influen

cia de éste en aquél.

Cabe sin embargo hacer especial mencién a la inser
cién de una cldusula en virtud de la cual el contratista asu
me, de modo expreso, completa responsabilidad por dafios cau
sados por pozos o derrames, responsabilidad que se extiende
por 5 afios después de haber terminado el contrato y que es

objeto de una garantia bancaria especial.

- El1 contrato Boliviano.

El DL. 10.170, de 28 de Marzo de 1972, en su titu-
lo III regula el régimen juridico de los contratos de opera

cién y servicios petroleros.

Declara que los yacimientos de hidrocarburos son
del dominio directo, inalienable e imprescriptible del Esta
do y su aprovechamiento deberd responder a la politica de

altos intereses nacionales y de desarrollo integral del pais,
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atribuyéndole el carédcter de utilidad ptblica a todas las ac
tividades de esta industria. En su articulo 20, define al
contrato de operacién:como: ''aquel por el cual, bajo las con
diciones del pacto que el propio contratista ejecutard con
sus propios medios y su exclusiva cuenta y riesgo, pero en
nombre y representacién de Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos (Y.P.F.B.), las operaciones correspondientes a
las fases de exploracién y explotacién dentro del 4rea mate
ria delvcontrato, bajo el sistema de retribucién a que se
refiere la presente ley en caso de ingresar a la fase de ex

plotacién'.

Cada contrato, en especial, debe ser aprobado me-
diante decreto supremo y su plazo de duracidén no puede exce

der los 30 afios (arts. 22 y 27).

Las diferentes fases de la operacién petrolera pue

de ser objeto de tres figuras juridicas:

a) Por medio de contratos de servicios petroleros,
son aquellos en que la empresa estatal Yacimientos Petroli
feros Fiscales Bolivianos (Y.P.F.B.), o el contratista de
un contrato de operacidén, estipula con un tercero la pres-
tacién de un desterminado servicio o la ejecucidén de una
obra especifica de indole técnico especializada, con el ob
jeto de coadyuvar a cualquiera de las fases de la industria

petrolera.

b) Por medio de contratos de operacién definidos en

su articulo 20.
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c) Constituyendo sociedades mixtas para la ejecucién
de proyectos industriales y de refinacién de productos desti-

nados a la exportacién.

Esta ley, al igual que la ecuatoriana y la Constitu
cién Politica chilena excluye de esta modalidad contractual
a los dep6sitos superficiales de asfalto y exquisitos bitu

minosos, y no difiere mayormente del modelo peruano.

- El contrato de operaciones uruguayo.

En 1969, por decreto N° 560/569, de 10 de noviem-
bre de 1969, el poder ejecutivo convocé a la licitacién pd
blica para la contratacién de servicios geofisicos en la pla
taforma continental y subsuelo de aguas territoriales uru-
guayas. La licitacién fue adjudicada a la Compagnie Génera
le de Geophysique, de Francia y ANCAP por delegacidén del po
der ejecutivo, asumié el cardcter de contraparte, suscri -

biéndose el contrato el 6 de Julio de 1970.

Los resultados obtenidos sefialaron la existencia
de zonas de interés exploratorio, es decir, los trabajos rea
lizados permitieron concluir que en el subsuelo maritimo se
daban las condiciones en determinadas zonas comc para que pu
diesen existir hidrocarburos. Por consiguiente, para saber
con certeza si los habia o no, era necesario proceder a efec
tuar perforaciones. Fue necesario dar soluciones a dos pro
blemas: 1) La determinacién de la jurisdiccidébn maritima. 2)

La elaboracibén de una ley de hidrocarburos.
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1) En cuanto a los limites jurisdiccionales mariti

mos con los paises limitrofes, se suscribieron:

- La Declaracién conjunta Uruguayo - Brasilefia, del
10 de mayo de 1969, complementada por las notas reversales
entre ambos paises de fecha 21 de Julio de 1972 y 12 de Ju-
nio de 1975.

- Respecto de la Argentina se suscribié el 19 de no
viembre de 1973, el Tratado del Rio de la Plata y su Frente
Marftimo, ratificado por la Ley uruguaya N° 14.145, de 25 de
enero de 1974, y por la Ley Argentina N° 20.645, del 31 de
enero de 1974, promulgada por Decreto N° 464 del Poder ejecu

tivo de ese pais.

Este Tratado, puso asi fin, con un auténtico espiri
tu de solidaridad y cooperacién, a una larga polémica juris-

diccional entre las dos naciones.

Dicho tratado establece, en cuanto al lecho y suble
cho fluvial, una linea geogradfica que delimita las zonas y
‘superficies en las que cada Estado ejercerd su voluntad, pre
viéndose para el caso de los depésitos extendidos a ambos la
dos de esa linea, la explotacién de modo tal de permitir que
los recursos obtenidos puedan distribuirse entre las partes
en proporcién al voltGmen del mismo que se encuentre a cada

lado de dicha linea.

2) E1 29 de Marzo de 1974, se promulga la Ley de Hi

drocarburos N° 14.181. Mediante ella se establece la propie
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dad imprescindible e inalienable del Estado sobre los depési
tos de hidrocarburos y las sustancias que los acompafian. = En
su virtud, ANAP puede ejecutar (directamente o por medio de
terceros) cualquiera de los pasos de la operacién petrolera,
con o sin transferencia de riesgo minero, pudiendo la retribu

cién del contratista ser en especie o en moneda nacional.

Este esquema de contrato, establecido por la Ley N°
14,181, no difiere sustancialmente de los contratos ya mencio
nados. Cabe si, hacer especial mencién, el que una de las o
bligaciones del contratista, es minimizar los inconvenientes
para la navegacidén y para la pesca, y tomar todas las medidas
que sean apropiadas para evitar la contaminacién de las aguas
o de las playas, conviniendo en efectuar las tareas consiguien
tes de limpieza que eventualmente (de suceder un accidente)

se pudieran requerir.

Ademds, debe el contratista tomar las medidas nece-
sarias para evitar la contaminacién atmosférica y adoptar to
dos los resguardos necesarios para no dafiar la flora, la fau

na y demds recursos naturales.

- Contrato de riesgo Argentino.

El1 17 de abril de 1978 se sancioné y promulgéd la
Ley N°® 21.778, mediante la cual se faculta a las empresas es
tatales a convocar a licitaciones y celebrar contratos des-

tinados a la exploracién y explotacién de hidrocarburos.



107.

Caracteristicas principales.

a) Su articulo 1° faculta a las empresas estatales
a convocar a licitaciones y celebrar contratos destinados a

la exploracién y explotacién de hidrocarburos.

b) Las empresas contratistas deberdn asumir todos
los riesgos inherentes a la exploracién y explotacién, y apor
tardn a su exclusivo cargo la tecnologia, capitales, equipos
y demds inversiones necesarias para el desarrollo de las ope

raciones correspondientes al drea objeto del contrato.

c) Las empresas contratistas no adquieren derecho
minero alguno sobre los yacimientos que se descubran en el
drea del contrato, ni en consecuencia el dominio de los hidro

carburos extraidos.

d) Se estipulari el pago a las empresas contratis-
tas en dinero efectivo, en base a la unidad de medida que co-
rresponda a la naturaleza del hidrocarburo extraido (liquido

o gaseoso) y entregado a la empresa contratante.

e) S6lo podrén percibir el pago en especie, cuando
se encuentran satisfechas las necesidades internas con la pro
duccién nacional y exista un adecuado margen de reservas,
para lo cual se requiere declaracibén expresa por decreto del

Poder Ejecutivo.

f) Se reglamenta el procedimiento de licitacién y

contratacién y las condiciones que deberdn cumplir las empre
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sas contratistas, garantizando los compromisos de inversién
y el cumplimiento de los planes de trabajo incluidos en sus
ofertas respectivas, sometiendo los contratos correspondien

tes a la aprobacién por decreto del Poder Ejecutivo Nacional.

g) En cuanto al régimen impositivo, las empresas con
tratistas signatarias de contratos de riesgo, quedan sujetas
a las normas tributarias que resulten de la aplicacidén gene-
ral. Sin perjuicio de que podrian optar, previamente a la
formulizacién de cada contrato, porque les sea aplicable di-

cho sistema general con las siguientes modificaciones:

- Desgravaciones para la etapa de exploracién, permitiéndose
la amortizacién en el primer ejercicio en que se afecten a
la actividad el 100% del valor de los bienes amortizables
utilizados en la etapa de exploracién del respectivo con: -
trato de riesgo, imputando dichas amortizaciones solamente

contra beneficios impositivos derivados del mismo contrato.

- Exencién de derechos de importacidén y de todo otro gravamen
para la introduccidén de bienes y equipos destinados a 1la
ejecucién de estos contratos, con la obligacidén correlati-

va de regxportar los mismos a la finalizacién de los conve

nios.

- Facultad para reajustar los precios en funcién de las va -
riaciones de la carga impositiva, teniendo en cuenta la ne
cesidad de mantener la ecuacién econdémica de estos contra-

tos de larga duracién.
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- Desgravamen especial para las sumas que se invierten en em
presas locales de capital nacional, con el destino especi-

fico de su inversién en contratos de riesgo.

- Precisién explicita de las normas legales aplicables, para
garantizar la seguridad juridica y estabilidad de este ti-

po de contratos.

Este contrato de operacién tampoco difiere mayormen
te del modelo adoptado por las diversas legislaciones latinoa

mericanas.

- Contratos de operacidn en Chile.

En nuestro pais estos contratos se encuentran regla
mentados a través de dos textos legales que son el decreto
ley N° 1.089, de 1975, que fija normas sobre contratos de ope
racién petrolera, y el decreto ley N° 1.557, de 1976, sobre
materiales atémicos naturales. Los éuales poseen las carac-
teristicas que permiten incluirlos también dentro del modelo
peruano. Ambos textos legales serdn objeto de un andlisis
mids profundo en el capitulo siguiente, motivo por el cual se
hard referencia, en esta parte del presente estudio, a expe-
riencias concretas efectuadas a nivel nacional, en especial,

en materia de hidrocarburos.

Dentro del sector minero, la industria petrolera,

es sin lugar a dudas la més importante después del cobre.
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Proyecto Costa Afuerz.

En los @iltircos ahos como consecuencia de los gran-
des adelantos cientificos y tecnolégicos que se han produci-
do, se han abierto alentadoras perspectivas para el aprovecha
miento de los recursos naturales del océano, especialmente en
lo que dice relacidén con la explotacién de las sustancias or-

gédnicas y riquezas minerales.

Estudios geolégicos y. de factibilidad econdémica se-
fialan que, en la préxima década, el petr6leo submarino repre
sentard alrededor de un tercio de la produccién mundial de

este recurso.

Chile es procuctor de petréleo desde 1949, llegando
la produccién a su miximo en 1968 con 2.177.000 m3, a partir
de entonces fue dismizuyendo hasta alcanzar un minimo en 1978,
en que sélo se produjeron 928.000 m3. Las razones de esta

disminucidén fueron:

a) declinacién naturzl.- de los yacimientos.
b) las nuevas reservas encontradas fueron inferiores a la ra

z6bn de produccidn.

El alza del precio del crudo a partir de noviembre
de 1973, motivé a los paises a intensificar la basqueda de
hidrocarburos, y es asi como la ENAP vio la necesidad y con
veniencia de iniciar la exploracién de las posibles reservas
de hidrocarburos existentes bajo las aguas del Estrecho de

Magallanes.
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Gracias al apoyo de las Naciones Unidas se efectua
ron en 1970 y 1971 estudios de factibilidad y levantamiento
sismicos de detalle que confirmaron las conjeturas previas,
estimédndose entonces que las reservas alcanzaban a 25 6 50
millones de metros clbicos de petrbéleo y 75 6 100 millones

de metros cubicos de gas natural.

A pesar de haberse dado el carédcter de prioritario
a las perforaciones necesarias, ellas debieron esperar hasta
1974, pues en el lapso comprendido entre 1970 y 1973 no lo -
gré disponerse de los recursos indispensables para tal empre

sa.

Luego de un levantamiento batimétrico e hidrografi-
co de la zona, ejecutado a comienzos de 1974, se aprobd el
15 de mayo de ese afio un contrato con Diamond M. Western pa-

ra el alquiler de la plataforma autoelevatriz Nugget". (9)

Antes de traer la plataforma se realizé un estudio
del fondo marino y mecdnico de los suelos en la zona de ope
racién el cual quedé concluido en marzo de 1976. En estas
faenas actuaron la firma Fugro - Gulf, especialista en el tra
mo, y la barcaza "Elicura' de la Armada Nacional, especial-

mente adaptada para tal efecto.

La finalidad de este estudio consistia en calcular

la penetracién probable en el subsuelo marino de las colum-

(9) .- Segin la Real Academia batimetria es el "arte de medir las pro-—
fundidades del mar y estudio de la distribucidn de la fauna y
flora en sus diversas zonas.
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nas soportantes de la plataforma y también para el disefio
del sistema de pilotaje de las estructuras de produccién,

que seria preciso instalar mds adelante.

La plataforma inicié su viaje desde Port Arthur Te
xas, el 28 de Mayo de 1976, unida al remolcador de bandera
sudafricana "Wolrad Woltenmade''. uno de los mds poderosos del
mundo, para arribar a aguas del Estrecho el 18 de Agosto de
1976. Luego de una breve etapa de preparacidén iniciaron las

operaciones el 11 de septiembre de 1976.

El 5 de enero de 1979, marcd el inicio de una nueva
etapa en la historia de la ENAP,. al ponerse en produccién la
primera plataforma de extraccién de petrdleo desde el subsue

lo marino, en el yacimiento Ostidén, Estrecho de Magallanes.

De acuerdo.a este nuevo esquema legal que permite
celebrar contratos de operacidn o de riesgo con empresas pri
vadas, para la exploracién y explotacién de hidrocarburos,

se han celebrado varios contratos como:

- Por decreto del Ministerio de Minerfia N° 108, Diario Ofi-
cial N° 29.921 de fecha , en virtud del cual
se aprueba el contrato de operacién petrolera que la ENAP,
por si, y en representacién del Estado de Chile, ha sus -
crito con las Companias Arco Petrdleos de Chile S.A. y Ame

rada Hess Petré8leo Chile S.A.

- Por decreto del Ministerio de Mineria N° 165 de fecha

Diario Oficial N° 30.245, del 21 de diciem-
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bre de 1978, en virtud del cual se aprueba el contrato de o-
peracién que la ENAP , por si y en representacién del Estado
de Chile, ha suscrito con las compafifas Phillips Petrdéleos
Chile S.A., Amerada Hess Petréleos Chile S.A. y Arco Petré-

leos Chile S.A.

Nédulos Marinos.

Estos contratos de operacidén adquieren vital impor-
tancia, en la exploracidén y explotacién de la mineria subma-
rina, en yacimientos situados dentro de las 200 millas, debi
do a la tecnologia y alto costo de las inversiones requeri -
das por la naturaleza misma de su ubicacién. Por tales razo

nes, se hace necesario negociar con las grandes empresas

b

transnacionales que poseen el capital y la tecnologia necesa

ria para la realizacién de provectos de tal envergadura.

AGn de mayor importancia que el petréleo, es la po-
sibilidad de extraer de las profundidades del mar, nédulos
de manganeso que contienen una cantidad apreciable de cobre,

cobalto, niquel y otros metales.

De ahi que algunos estados y especialmente ciertas
empresas privadas de paises industrializados, hayan empren-
dido exploraciones en los fondos ocednicos que permitirdn u-

na pronta explotacién de esos nédulos de manganeso.

Es asi como la Unién Soviética y varios paises de
Europa oriental han establecido un centro internacional des-

tinado a coordinar sus esfuerzos en materia de aprovechamien
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to de minerales submarinos.

A la vez, numerosas empresas de varios paises indus
trializados han estado realizando exploraciones de yacimien-
tos de nédulos; especialmente en el Océano Pacifico. Todo
esto ha sido tomado en consideracién por los paises en vias
de desarrollo, entre los cuales se encuentra Chile, que se
disponen a poner el mayor énfasis en proyectos que les permi
ta beneficiarse de los recursos naturales del mar adyacente
a sus costas. Este espacio maritimo -que permitird un racio
nal aprovechamiento de los recursos naturales maritimos de
los estados riberefios, permitiéndoles lograr un desarrollo
econémico y social es el llamado '"mar patrimonial', definido
por don Edmundo Vargas Carrefio como: ''el espacio maritimo en
el cual el Estado riberefio tiene el derecho exclusivo a explo
rar, conservar y explotar los recursos naturales del mar ad-
yacente a sus costas y del suelo y subsuelo del mismo mar,
asi como, en general, a ejercer todas las competencias que

resulten de su soberanfa permanente sobre tales recursos'.

Los yacimientos de nédulcs marinos situados un poco
mds al sur de las costas de Juan Fernédndez, figuraria entre
los 28 sitios de mas alto interés descubiertos hasta el mo-
mento en el mundo y dentro de las 200 millas de su limite te
rritorial a Chile perteneceria aproximadamente un 147 de su

superficie total.

El proyecto para concretar la explotacién de este
mineral submarino tiene especiales ventajas comparativas pa-

ra nuestro pais, ya que las costas estdn relativamente cerca,
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lo que permitirfa un répido traslado de nédulos a tierra, ha

ciendo posible luego su inmediato procesamiento.

Ademéds, a diferencia de la mayoria de otros depdsi-
tos, pertenece parcialmente a un pais determinado, evitdndo-
se de esta forma negociaciones dilatorias en estas 4reas de

propiedad internacional.

Conclusidn.

El contrato de operacidén se estructura sobre dos ba

ses fundamentales:

1) Por la obligacidén del contratista de proporcionar
a todos los recursos técnicos y financieros requeridos para
la realizacién de las tareas de exploracidén o explotacidén que
él toma a su cargo, sin que el Estado o las empresas estata-
les asuman riesgo alguno respecto de esas tareas o su resul-

tado.

2) El contratista no adquiere derecho de propiedad
alguno sobre los yacimientos o reservas que en su actividad
pudiere descubrir, respetando de este modo el mandato legal
o constitucional (segin el pais de que se trate), de que los
depbésitos de hidrocarburos son bienes que pertenecen a la Na
cién, en forma imprescriptible e inalienable por lo general,
y por consiguiente la administracién de esta riqueza corres-

ponde al Estado.
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Caracteristicas generales.

a) Estos contratos son propios y especificos de la
industria petrolera, nacieron y se desarrollaron en gran me

dida por la crisis energética del afio 1973.

b) Su objeto se refiere a la exploracién y explota
cién de depbsitos de hidrocarburos (salvo casos como el de
Chile, en que también se aplican a sustancias inconcesibles
como el litio, y a yacimientos de cualquiera especie ubica-
dos dentro del mar patrimonial o en zonas declaradas de im=
portancia para la seguridad nacional con fines mineros). En
algunos casos su objeto se amplia también a la comercializa-

cién.

¢) Las partes que intervienen son: el Estado, gene-
ralmente por intermedio de una empresa estatal, como contra-
tante, y una empresa (por lo general, extranjera), como con-
tratista, a la que suele exigirsele personalidad juridica y

domicilio locales.

d) El contratista en retribucién por su trabajo re
cibe un pago, que puede ser en especie, es decir, una por -
cién de la produccidén obtenida en el &rea materia del con -
trato, o en dinero, como es en el caso de los contratos de

tipo peruano.

e) En latinoamérica esta nueva férmula juridica se
adopté para lograr la afluencia de capitales y tecnologia

extranjera y suprimir de esta forma el riesgo de inversiones
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en actividades preponderantemente aleatorias, como es el ca-

so de la industria minera en sus diversas fases.

f) Pertenecen al Estado los derechos de exploracién,
explotacién y el contenido de la produccién, el contratista
actGa a nombre del contratante en la mayoria de los casos.

El Estado actla generalmente representado por una empresa pe

trolera estatal.

g) La determinacién del ritmo y voldmen de la pro-
duccién se efecttia en acuerdo con el contratista, dando prio

ridad a las necesidades del pais.

h) Para controlar el ritmo y volGmen de la produc-
cién pactada, como asimismo los programas y actividades, se
crea por lo general una comisién o comité paritario con re-

presentantes de ambas partes.

i) En el caso que se estipule el pago de la retri-
bucién en especie, se establece un derecho de preferencia
del Estado para adquirir, de la porcién de hidrocarburos que
el contratista recibe como retribucién, los volumenes nece-:
sarios para cubrir o complementar el abastecimiento del mer

cado interno.

j) El pago de impuestos y regalias obedece al cum-
plimiento de obligaciones fiscales y no tiene por lo tanto
el cardcter de renta o contrapartida contractual de equiva-
lencia con relacién a los beneficios que el contratista ob-

tiene de la explotacidn.
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k) Suele estipularse o determinarse por lev, que
los contratistas, equipos, tecnologia.y demds necesarios pa-
ra las operaciones petroleras, que el contratista debe apor-
tar, deben quedar sin cargo alguno a beneficio del Estado o

de la empresa estatal, a la terminacién del contrato.

1) E1 plazo del contrato no suele exceder de los

30 6 35 afos.

De lo anteriormente expuesto puede darse como defi
nicién descriptiva del contrato de operacién o de riesgo la
siguiente: "Es unaconvencién por la cual el Estado, actuan-
do por si o por intermedio de una empresa estatal u otro or
ganismo plblico, en cardcter de contraparte, conviene con u
na persona juridica ptblica o privada, nacional o extranje-
ra, en carédcter de contratista, la ejecucién en nombre del
contratante de la exploracién o explotacidén de hidrocarbu-
ros u otras sustancias minerales, en &drea determinada, sien
do el riesgo minero de exclusivo cargo del contratista, quien
debe aportar el capital, los medios y la tecnologia necesa-
rios y adecuados, recibiendo en compensacidén el pago en di-
nero o en especie, mediante la entrega de una porcién de hi
drocarburos o del mineral de que se trate, provenientes del
drea materia del contrato, cuando se encuentre en la fase

de explotacién de un yacimiento.'.

Normativa Legal y constitucional aplicable a los contratos de

operacidén en Chile.

Esta férmula juridica que permite la exploracidn, ex
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plotacién o beneficio de las sustancias no susceptibles de con
cederse, se encuentra regida por el decreto ley N° 1.089 de
1975, que regula los contratos de operacién petrolera y el de-
creto ley 1.557 de 1976, referente a dichos contratos, sobre

materiales atémicos.

Ln.el capitulo siguiente se analizardn detalladamente
las normas de estos cuerpos legales que han mantenido su vigen
cia con posterioridad a la dictacidén del mandato contenido en
el art. 19 , N° 24 inc. 10 de la Constitucidn Politica de 1980,
el cual radica en forma privativa en el jefe de Estado la facul
tad de fijar los requisitos y condiciones de los contratos de
operacién que suscriba el Estado de Chile, debiendo ejercer di
cha potestad mediante decreto supremo y en cada caso en parti-

cular.
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CAPITULO QUINTO

ANALISIS DEL DECRETO LEY N° 1.089 de 1975 Y SUS MODIFICACIO-

NES Y DEL DECRETO LEY W° 1557 de 1976.

En el capitulo precedente, se han analizado diver-
sas leyes de paises latinoamericanos que rigen los contra-
tos de operacién, y algunas de sus principales caracteris-

ticas y rasgos comunes.

En este capitulo se analizarédn las experiencias le
gislativas chilenas en esta materia, es decir, las normas
sobre contratos de operacién petrolera contenidas en el D.L.
- 1.089 de 1975, modificadas por la Ley N° 18.482, de 28 de
diciembre de 1985, y el decreto ley N° 1557, de 1976, refe

rente a dichos contratos, sobre materiales atdmicos.

Antes de entrar al anédlisis especifico de cada uno
de estos cuerpos legales, parece conveniente definir algu-
nos términos que se usaré&n con frecuencia a lo largo de es-
te anédlisis. Estas definiciones han sido extraidas del con

trato de operacidén petrolera celebrado entre ENAP con Phi-
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11lips Petréleos Chile S.A., Arco Petréleos Chile S.A. y Ame
rada Hess Petr6leos Chile S.A. perfeccionado por escritura
piblica de 21 de diciembre de 1978, Notaria Azécar de Santia

go de Chile.

DEFINICIONES:

a) hidrocarburos gaseosos: aquéllos hidrocarburos y otras

sustancias que, bajo condiciones atmosféricas normales de
temperatura y presién, se encuentran en estado gaseoso en

el lugar de su medicién.

b) Hidrocarburos liquidos: petréleo crudo y liguidos de pe

tr6leo cabecera de pozo.

c) Petréleo: todo petrbleo crudo, gas natural, condensados y
~ ]

cualesquiera otras sustancias minerales extraidas en a-

sociacidén con los mismos.

d) Operaciones de explotacién: todo trabajo ejecutado por

el contratista o sus subcontratistas dentro o fuera del
drea original del contrato, que se requiera para deter-
minar la presencia y el potencial econémico del petréleo
que pueda contenerse en ella. Dicho trabajo incluiré,
sin que ello importe limitacién y dondequiera que se eje
cute, investigacién geolbgica y geoifisica; estudios, men
suras, procesamiento y evaluacidén de datos y actividades
cientificas relacionadas con los mismos, tales como, la

perforacién, prueba, muestreo, extraccidén de testigos y

mantencién de registros de pozos situados dentro del &rea
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)

g)

h)
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original del contrato.

Operaciones petroleras: todas las operaciones de explora

cién y operaciones de desarrollo, extraccién, produccién,

separacién de liquidos en el terreno, transporte y comer-

cializacién del petréleo, incluyendo sin que ello importe
limitacién, perforacién de pozos, construccién de plata -

formas de perforacién y produccién, sistemas de cafierias

y recoleccidén e instalaciones de almacenamiento y de carga
de petr6leo, relativas al &rea original del contrato y ge
neralmente asociadas con la exploracién y produccién del

petréleo.

Actividades complementarias: todas las actividades nece

sarias para la adecuada ejecucién de operaciones petrole
ras, tales como, sin que ello importe limitacién, la cons
ruccién de campamentos, oficinas, almacenes, ferrocarri-
les, lineas telefénicas y telegridficas, muebles, diques,

espigones, canchas de aterrizaje o cosas similares.

Retribucién: la recompensa recibida por el contratista

por sus servicios.

Gastos de puesta en marcha: todos los costos y gastos de

cualquiera naturaleza, en que incurra el contratista du-

rante el periodo de puesta en marcha.



Disposiciones del Decreto ley N° 1.089 de 1975 gue fija normas

sobre contratos de operacién petrolera, que han mantenido su

vigencia con posterjoridad a la dictacién del mandato conteni-

do en el art. 19, N° 24, dinc. 10 de la Constitucién de 1980.
- Historia.

El régimen legal aplicable a los hidrocarburos con
anterioridad a la dictacién de la ley N° 17.450, de 16 de ju-
lio de 1971, se encontraba establecido en el art. 4° del C6di
go de Minerfa de 1932, en el cual se establecfa en favor del
Estado, la reserva de los depdésitos en estado liquido y gaseo
so, y en la ley N° 9.618, de 16 de junio de 1950, la cual en
su art. 1° sefialaba, que: "E1l Estado tiene la propiedad abso-
luta, inalienable e imprescriptible de los yacimientos de pe-
tréleo que se encuentren en el territorio nacional'. En su
art. 2°, crea a ENAP, empresa comercial con personalidad ju-
ridica propia, que ejefceré las funciones y derechos que co-
rresponden al Estado respecto a la exploracidén y explotacién

Tt

de yacimientos petroliferos. ..

Estas disposiciones tienen cardcter meramente legal,
en consecuencia podian ser alteradas por simples disposicicnes
legales, puesto que la Constitucién Politica de 1925 nada de-

cia al respecto.

Esta situacién varid sustancialmente mediante la dic
tacién de la Ley N° 17.450, de 16 de julio de 1971, por medio
de la cual se reformé la Constitucién y elevé el cardcter de

precepto constitucional, el relativo al dominio del Estadec so
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bre todas las minas , terminando de esta forma con la interpre
tacién de alguna parte de la doctrina, que seflalaba que el tex
to del art.'59l del Cédigo Civil y el art. 1° del Cédigo de Mi
neria de 1932, consagraban el dominio eminente del Estado so -

bre las minas.

En consecuencia, quedaron incorporados con carécter
constitucional, principios que sélo estaban reconocidos en la

legislacién positiva del Cédigo Civil y del Cédigo de Mineria.

La reforma constitucional introdujo el inc. 4° del
art. 10 N°® 10, de la Constitucién de 1925, sefialando lo si -
guiente: "El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, ina
lenable e imprescriptible de todas las minas...'", en su inc.
5° dej6é a la ley la misién de determinar qué sustancias podrén
ser objeto de concesiones de exploracién y explotacién, sin
embargo en este mismo inciso preceptud que los hidrocarburos
liguidos o gaseosos no pueden ser objeto de concesiones de ex

ploracién y explotacién'. En consecuencia s6lo pueden ser ex

plorados o explotados por el Estado.

Esta facultad monopélica de exploracién iy explota -
cién del petrdleo, que corresponden al Estado, en virtud del
art. 2° de la ley N° 9.618, fﬁeron delegados en ENAP, la cual
ejerce estas facultades como empresa comercial con personali-

dad juridica propia, con amplia autonomia de administracién.

Por su parte, la Constitucién de 1980 mantuvo el
concepto de '"dominio patrimonial del Estado' introducido por

la Reforma constitucional de 1971. Asi se desprende del art.
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19, N° 24, inc. 6°, estableciéndose expresamente, en su inc.

7°, la inconcesibilidad de los hidrocarburos liquidos o gaseo

SOS.

En lo tocante al organismo que debe actuar en la ce-
lebracién del convenio, debe tenerse presente, que la Constitu
cién de 1980 no ha reglado directamente este aspecto; por lo
tanto, ello ha quedado encomendado al legislador, y en conse-
cuencia, seglin la normativa legal vigente, es competente para
ese objeto la ENAP u otro organismo estatal, toda vez que el
art. 56 de la ley N° 18.482, en su letra b), sefiala: "Sustitd
yvese la primera parte del inc. 2°, del art. 2°(de la ley N°
9.618), hasta el punto seguido, por la siguiente: '"La Empresa
Nacional del Petrdéleo podrd ejercer actividades de exploracién
y explotacidén de hidrocarburos dentro y fuera del territorio
nacional'. De lo cual se deduce que ENAP ya no posee el mono-

polio exclusivc en el ejercicio de dichas actividades.

Mediante el decreto ley N° 1.089,de 9 de julio de
1975, se fijan las normas sobre contratos de operacién petro-
lera, y en los considerandos de este decreto ley, se contem-
plan los fundamentos que se tuvieron presente para sancionar

juridicamente a esta nueva institucidén jurdidica.

Como razones se dan las siguientes:

a) Dada la gran importancia que tienen los combus-
tibles en el desarrollo de la economia nacional se hace nece

sario incrementar la exploracién y explotacién de hidrocarbu

ros.




b) La Constitucién Politica, establece el dominio ab
soluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible del Estado
sobre los depésitos de hidrocarburos; como sobre todas las mi
nas. Ademés los hidrocarburos quedan expresamente excluidos
de las sustancias susceptibles de concederse, lo que no obsta
para que el Estado pueda ejecutar su exploracién, explotacién
o beneficio por medio de contratos de operacién. Asi lo sefia
la exprecamente la Constitucién de 1980 en su art. 19 N° 24,
inc. 10, y el decreto ley N° 1.089, siempre y cuando se esta-
blezcan las debidas limitaciones y resguardos, de manera tal
que no se dafle o menoscabe los derechos que al Estado corres-

ponden sobre los hidrocarburos.

c) El marco dentro del cual se acuerden estos contra
tos debe tener la flexibilidad necesaria, de manera que se
adecie al gran dinamismo que en el Gltimo tiempo ha adquirido

el mercado de combustibles.

Disposiciones del decreto ley N° 1.089, de 1975, que han man-

tenido su vigencia con posterioridad a la dictacién del man-

dato contenido en el art. 19 N° 24, inciso 10 de la Constitu-

cidén Politica de 1980.

Esta materia fue motivo de consulta a la Contralo-
ria General de la Republica, dado que, del estudio del actual
régimen constitucional y legal aplicable al dominio y aprove
chamiento de los yacimientos de hidrocarburos, se originaron
dudas respecto de la vigencia del decreto ley N° 1.089, de
1975, que impone condiciones rigidas para llevar a cabo la

celebracién de contratos de operacién petrolera. Las dudas




se originaron en razén de que el precepto constitucional con-
templado en el art. 19 N° 24, inciso 10, autoriza al Jefe de

Estado en forma privativa y absoluta, para fijar en cada caso
por decreto supremo, los requisitos y condiciones pertinentes,
de manera que podria entenderse que el ejercicio de dicha pre
rrogativa no se encuentra sujeta a normas de rango legal ac -
tuales o futuras que lo limiten. Por esta razén surgié la ne
cesidad de determinar si ciertos preceptos del decreto ley N°

1.089, de 1975, se encuentran derogados.

El art. 19, N° 24, inc. 10, de la Constitucién Poli-
tica seflala que la exploracién, la explotacién o el beneficio
de los yacimientos gue contengan sustancias no susceptibles
de concesidén entre las que se cuentan los hidrocarburos liqui
dos o gaseosos-, podrian ejecutarse directamente por el Esta-
do o sus empresas, o por medio de concesiones administrativas
o de contratos especiales de operacién, con los requisitos y
bajo las condiciones que el Presidente fije, para cada caso,

por decreto supremo.

De esta forma, la norma constitucional presenta la
particularidad de regular directamente una atribucién de la
autoridad administrativa en relacién con el régimen juridico
especial de los hidrocarburos instituido en la misma Constitu
cién, radicando en forma privativa en el jefe de Estado la
facultad de fijar los requisitos y condiciones de los contra-
tos de operacién petrolera que suscriba el Estado de Chile,
debiendo ejercer dicha potestad mediante decreto supremo y

en cada caso en particular.
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En lo relativo a qué disposiciones del decreto ley N°
1.089, de 1975, han mantenido su vigencia o han sido derogadas
con posterioridad a la dictacién del mandato constitucional,
la Contraloria, por medio del dictamen N° 33.716 y del dicta-
men N° 2.952, concluyé que debian estimarse derogadas, en vir
tud del art. 19, N° 24, inc. 10 las disposiciones del decreto
ley N° 1.089 que regulaban requisitos o condiciones de los
contratos de operacién petrolera, por cuanto ellas resultaban
inconciliables con la facultad privativa que la Constitucidn
Politica ha conferido al Presidente de la Reptblica para ese

objeto.

El dictamen N° 33.716 mencioné entre las disposicio-
nes derogadas por la norma constitucional, los artficulos 1°,
4, 5, 8, 9, 10, este dltimo en cuanto regula las obligaciones

del contratista en caso de terminacién del contrato.

La Contraloria, mediante dictamen N°¢ 2.952, de fe-
cha 29 de enero de 1974, sefialé con mayor precisidén los ar-
ticulos del decreto ley N° 1.089, de 1975, que se encontra-
ban derogados: los articulos 1°, 4, 5, 7, 8 y 9, en su tota-
lidad, los incisos tercero, cuarto y séptimo, octavo y nove-
no del artficulo 6°; la frase '"previo informe favorable del
Comité de Inversiones Extranjeras' contenida en el inciso no
veno del articulo 6, los incisos primero y segundo del articu
lo 10, los incisos finales de los artficulos 14 y 16; la fra-
se: "asi como las readquisiciones que Enap efectide con el
contratista en conformidad con el inciso séptimo del articu-

lo 6°", comprendida en el articulo 17, y el inciso cuarto del

articulo 18.
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No obstante el decreto ley 1.089, contempla normas
acerca de otros Ordenes de materias en relacidén con dichos
contratos, como son los arts. 2 y 3, 12, 13, 14 a 19, disposi
ciones que se refieren a materias propias de ley y que no que
dan comprendidas en la facultad prevista en el inc. 10, del

N°® 24 del art. 19 de la Constitucién Politica.

Con fecha 28 de diciembre de 1985, se publicé la Ley
N® 18.482, la cual introdujo fundamentales modificaciones al

régimen juridico de los contratos de operacién.

A) En su articulo 55, letra a), sustituyé el art. 1°
del decreto ley 1.089, que facultaba a la ENAP para suscribir
en representacién del Estado de Chile contratos de operacién
con el objeto de explorar y explotar yacimientos de hidrocar
buros, contratos que se regirdn por las normas que sefialaba

dicho decreto ley.

Esta derogacién se funda en el hecho que dicha dis-
posicién permitia a ENAP suscribir convenios de operacidn pres
cindiendo de la dictacién previa de un decreto supremo en ca-
da caso y sujetaba dicha contratacién a los requisitos y con

diciones que establecia el propio cuerpo legal.

El nuevo art. 1°, se compone de cuatro nGmeros, cada
uno de los cuales define los siguientes términos: I) contrato
especial de operacién, 2) contratista, 3) retribucién, &) con

trato de trabajo especifico.

I) .- Contrato especial de operacidén: Aquél que el
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Estado celebre con un contratista para la exploracién, explo-
tacién o beneficio de yacimientos de hidrocarburos, con los
requisitos y bajo las condiciones que, de conformidad a lo dis
puesto en el inciso décimo ntmero 24 del art. 19 de la Consti
tucién Politica, fije por decreto supremo el Presidente de la

Repidblica.

De acuerdo con esta nueva definicién queda derogado
el art. 2° del decreto ley 1.089, que definia al contrato de

operacién.

Diferencias:

a) El nuevo texto no contempla a la ENAP, como orga-
nismo que deba actuar en la celebracién del convenio en repre
sentacién del Estado, de lo cual se deduce que ENAP ya no po-
see el monopolio exclusivo en la celebracién de dichos conve-
nios. Ello queda corroborado en la modificacién que el art.
56 de la ley N° 18.482 introduce a la ley N° 9.618, mediante
el cual sustituye la primera parte del inciso 2° de dicha ley,
por el siguiente: '"'La ENAP podrd ejercer las actividades de
exploracién y explotaciébn de hidrocarburos...'". El hecho de
que el Estado y sus organismos participen en la celebracién
de dichos convenios, no significa que sea necesaria la autori
zacién de una ley de quérum calificado exigida por el art. 19
N° 21, inc. 2 de la Constitucién, porque el inc. 10 del N°

24 del art. 19 es norma especial y por lo tanto prevalece.

b) En la segunda parte de este N° I, se establece
expresamente que los referidos contratos deben celebrarse

con los requisitos y bajo las condiciones que, de conformidad
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a lo dispuesto en el inc. 10 del N° 24 del art. 19 de la Cons
tituciébn Politica, fije por decreto supremo el Presidente de

la Reptblica.

En consecuencia, a diferencia de lo establecido en
los arts. I y 2 derogados, que sujetaban a ENAP en la suscrip
cién de los contratos, a los requisitos y condiciones que es-
tablecia el propio cuerpo legal (decreto ley 1.089). En la
actualidad si ENAP interviene en la celebracién de estos con
tratos, sélo podrd hacerlo una vez que el Presidente de la Re
piblica haya procedido a establecer mediante un decreto supre
mo para cada caso en particular, los aludidos requisitos y

condiciones.

2) .- Contratista: A diferencia de lo contemplado en

el decreto ley 1.089 primitivo, en este ntmero se define ex - -
presamente al contratista, seflaldndolo como: 'La persona natu
ral o juridica, nacional o extranjera, que suscriba con el Es

tado un contrato especial de operacidn.

En relacién a lo expresado en el nGmero anterior, en
este nimero también se excluye a ENAP como una de las partes

contratantes, sefialando en su reemplazo al Estado.

3) .- Retribucién: En este ntimero se define a la re

tribucién que recibe el contratista por sus servicios como:

""los pagos en moneda nacional o extranjera, y los hidrocarbu
ros, que el contratista recibe con motivo de las actividades
de exploracién y explotacién de hidrocarburos que realice en

las condiciones que se estipulen en el contrato especial de
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operacidn''.

A diferencia de lo contemplado en el art. 6°, inc.
1°, del decreto ley N° 1.089 de 1975, esta definicién no com
prende la frese: "se entenderd que dicha retribucién cubre to
dos los costos e inversiones en que incurra el contratista y
la utilidad correspondiente; por consiguiente no dard derecho
a esta a pedir una modificacién de dicha retribucién fundado
en las variaciones que sufrieren los factores sefialados'. La
razén de esta derogacién se debe a que esta frase fijaba el
contenido de dicha prestacidén contractual y niega al contra-
tista ei derecho a pedir su modificacién, en consecuencia. es-
tos dltimos aspectos representaban condiciones del convenio
que, como tales, compete determinar al Presidente de la Repid

blica.

4) .- En este nGmero se define al 'contrato de traba-

jo petrolero especifico', en términos similares a lo sefiala-

do por el derogado art. 11 del decreto ley 1.089. EL N° 4
del art. 55 de la ley 18.482 sefiala: "Contrato de trabajo pe
trolero especifico: Aquél por el cual el contratista de un
contrato especial de operacién encarga a un tercero la pres-
tacién de un servicio o la ejecuciébn de una obra, especificos;
mediante el pago de una remuneracién, con el objeto de que
este tercero coadyuve en la ejecucién de trabajos especiales
de exploracién o explotacidén de hidrocarburos. La persona

que presta el servicio o ejecuta la obra se denomina subcon-

tratista''.
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Caracteristicas:

a) Se celebra entre el contratista y un tercero 1lla

mado subcontratista.

b) Tiene por objeto la prestacién de un determinado
servicio o la ejecucién de una obra especificos, para coadyu
var en la ejecuciébn de trabajos especializados de exploracién

y explotacién de hidrocarburos.

c) A cambio de las prestaciones a que se obliga, el

subcontratista recibe una remuneracién.

B) En virtud de la letra b) del art. 55, se deroga
el art. 2 del D.L. 1.089 de 1975 que definia al contrato de
operacién. Las diferencias entre la derogada y la nueva de-
finicién ya fueron explicadas en el N° I de la letra A) del

presente andlisis.

C) Esta misma letra b), del art. 55 que derogéd al
art. 2 del DL. 1.089 de 1975, sustituye en el art. 3 de este
decreto ley que pasa a ser art. 2°, 'contratos de operacién"
por '"'contratos especiales de Qperacién”, quedando el nuevo
texto del art. 2 de la siguiente forma: '"Los contratos espe-
ciales de operacién no afectardn en caso alguno el dominio
del Estado sobre los yacimientos de hidrocarburos y demés
elementos y compuestos quimicos que los acompafian, no consti
tuirdn concesiones, no conferirdn ningtGn derecho sobre di -
chos hidrocarburos, elementos y compuestos, ni concederdn fa

cultades de apropiacién o aprovechamiento sobre los mismos".
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Este articulo concuerda plenamente con el dominio pa-
trimonial del Estado que contempla la actual Constitucidén, por
cuanto las empresas contratistas no adquieren derecho minero
alguno sobre los yacimientos que se descubran en el 4drea del
contrato, ni en consecuencia el dominio de los hidrocarburos

extraidos.

D) La letra c), del articulo 55 de la ley 18.482, de
roga los articulos 4 y 5 del decreto ley 1.089, de 1975, en
razén de regular ambos preceptos la misma materia de que tra-
ta el inciso 10 del N° 24 del articulo 19 de la Constitucién,
esto es, los requisitos y condiciones de los contratos espe -
ciales de operacién. El articulo 4 serialaba las formalidades
necesarias para su celebracién. Es decir, requeria para su

perfeccionamiento los siguientes requisitos copulativos:

a) debian ser aprobados por decreto supremo fundado, el cual
requeria para ser dictado del informe favorable del Comi-
té de Inversiones bxtranjeras.

b) informe favorable del Comité de Inversiones Extranjeras,
cuya competencia se limitaba a aquellas materias del con-
trato de operacién que, de no mediar éste, habrian sido
materia de un contrato de inversidén extranjera.

c¢) no se perfeccionaban mientras no se hubieren otorgado por
escritura pGblica en la cual debia insertarse tanto el de-
creto supremo como el informe favorable del Comité de In-

versiones Extranjeras.

Todas las modificaciones al contrato quedaban suje-
tas a los mismos requisitos formales exigidos para su cele

bracioén.
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El articulo 5° del decreto ley 1.089, de 1975, de-

terminaba las obligaciones que debia asumir todo contratista,
esto es, las que debian estar siempre contempladas en todo con
trato de operacién que se celebrare. Lo dicho se desprende

de la expresién "a lo menos' que contemplaba el inc. 1° de es-
te articulo, la cual significaba que, ademds de las obligacio
nes comprendidas en este articulo, el contratista podia obli-

garse a todas aquellas que se consignaran en el contrato.

De estas obligaciones merecen destacarse: las que
permitian la adquisicién por parte de ENAP de las tecnologias
adecuadas en materia de exploracién, explotacién y beneficio
de hidrocarburos (N° 3 y 4), las que tenfan por objeto el res
guardar la seguridad nacional (W° 9), las que tendfian a cau-
cionar el cabal cumplimiento del contrato por parte del con -
tratista (N° 3 y II relativo a la obligacién de rendir cauciédn
a ENAP a tftulo de indemnizacién de perjuicios, si el contra
tista no cumpliere la totalidad o parte de sus obligaciones),
obligaciones referentes al 4rea materia del contrato (art. 5
N° 4), obligaciones relativas a la preservacién de los recur-
sos naturales (art. 5 N° 10) esta obligacién revestia gran
importancia, puesto que si bien es cierto, es fundamental pa-
ra el desarrollo econémico y social del pais la explotacién
de un recurso energético tan importante como el petréleo, esto
no significa de manera alguna que deban sacrificarse a su cos
ta otros recursos naturales que también forman parte del pa-
trimonio nacional. ©Por esta razén el contratista debia tomar
las medidas que fueren necesarias para preservar la flora, la

fauna y demds recursos naturales.
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E) La letra d) del art. 55 de la ley N° 18.482, inc.

I1°, seflala lo siguiente: "En el art. 6, que pasa a ser art. 3,

H

der6ganse los incisos: primero, tercero, cuarto, octavo, nove

no, décimo y sustitdyense las expresiones:

El Inciso I° del art. 6 del decreto ley 1.089, defi

nia lo que debia entenderse como retribucién, diciendo: ''que

es aquello que el contratista recibe como compensacién de sus
servicios'", pudiendo estipularse en moneda nacional o extran-
jera. La segunda parte de este inciso primero, sefialaba, que
la retribucién estipulada no podia ser modificada, por cuanto
se entendia que dicha retribucidén cubria todos los gastos e
inversiones en que incurriere el contratista y la utilidad co
rrespondiente y por lo tanto, éste no tenia derecho a pedir
una modificacién de dicha retribucidén, fundado en las variacio
nes que sufrieren los costos, inversiones y utilidad que co-

rrespondiere.

Este inciso primero fue derogado, porque, en su se-
gunda parte, fija el contenido de la prestacidén contractual
(retribucién) y niega al contratista el derecho a pedir su mo
dificacién, pues estos aspectos representan condiciones del
convenio que, como tales, compete determinar en la actualidad

al Presidente de la Reptblica.

El inciso 3 y 4 del articulo 6 del D.L. 1.089 de

1975, facultaba a la ENAP, para que, con la anuencia del con-
tratista pueda dar hidrocarburos en pago de todo o parte de
la retribucidén. Este acuerdo quedaba supeditado a la autori-

zacién, tomando en consideracién el adecuado abastecimiento
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del mercado interno fijando las condiciones, cantidades y lu-

gares de entrega que estimase convenientes.

Este precepto fue materia de consulta a la Comisidn
Constituyente que presidié don Enrique Ortidzar kscobar, porque

hubo dudas acerca de su constitucionalidad.

La facultad del Ministerio de Minerfia en orden a au
torizar el pago de la retribucién en hidrocarburos, dice rela
cién directa con el resguardo del interés nacional, porque de

be dar prioridad al abastecimiento del mercado interno.

El1 D.L. 1.089, de 1975, facultaba a ENAP para dar
hidrocarburos en pago de la retribucién.- nbétese que se trata
ba de una "“dacién en pago''-, porque del mismo modo iba a te-
ner que enajenar los hidrocarburos extrafdos por el contratis

ta para pagar a éste en moneda nacional o extranjera.

El decreto ley 1.089, modificado por la ley 18.482,
no contempla esta facultad de ENAP, para dar hidrocaburos
en pago de todo o parte de la retribucién convenida. No obs
tante permite la retribucidén al contratista en hidfocarburos,
siempre y cuando asi se estipule en el contrato especial de
operacién, art. I° N° 3 y art. 3 inc. 2 del nuevo texto del

decreto ley 1.089.

En cuanto a la exportacién de los hidrocarburos que
el contratista reciba por su retribucién, podrd hacerlo, siem
pre y cuando asi se estipule en el contrato especial de ope-

racién, en este caso no quedard sujeto a las normas que rijan
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las exportaciones, art. 3 inc. 2 del nuevo texto del decreto

ley 1.089.

En lo relativo a las divisas que el contratista ob-
tenga por concepto de las exportaciones de hidrocarburos re-
cibidos en pago de su retribucidén, el Estado le garantiza su
libre disponibilidad, art. 3 inc. 3 del nuevo decreto ley

1.089.

El inciso 7 del articulo 6 del decreto ley 1.089,

de 1975, permitfa a ENAP readquirir del contratista los hidro
carburos que le hubiere dado en pago. El art. 3 inciso 4 del
nuevo D.L. 1.089, amplia esta facultad, puesto que establece,
que "el Estado, directamente o por intermedio de sus empresas
podrd readquirir del contratista los hidrocarburos que le ha-
ya dado en pago. Para ello podrd pactar y pagar estas adqui-
siciones en moneda extranjera, para estos efectos el Banco
Central de Chile otorgard las divisas necesarias debiendo re-
gistrarse en dicha institﬁcidn el respectivo contrato especial

de operacién."” (art. 3, inc. I).

Los incisos 8, 9 y 10 del articulo 6° del decreto

ley 1.089, de 1975, fueron derogados por el art. 55 letra d)
de la ley 18.482, porque también contienen una regulacién de
los términos, cuya inclusién en el acuerdo de voluntades debe

decidirse por medio del correspondiente decreto supremo.

El inciso 8 sefialaba ''que el contratista no tendra

otros derechos que los expresamente estipulados en el contra-

to respectivo."
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El inciso 9, seflalaba que "los derechos que para el

contratista emanen de los contratos de operacién no podrdn ena

jenarse a ningln tfitulo ni ser objeto de acto juridico alguno..".

El inciso 10, sefiala que '"los mencionados derechos

serdn inembargables por terceros.

Por consiguiente el contenido de estos incisos del
articulo 6° solamente va a formar parte del contrato especial
de operacién, cuando se encuentren inclufdos en el decreto su
premo del Presidente de la Reptblica que fije los requisitos

y condiciones del contrato.

F) El art. 7° del decreto ley 1.089, de 1975, fue

derogado por el art. 55, letra e) de la ley 18.482.

En este articulo se sefialaba que "ENAP no contrae
més responsabilidades que aquéllas que especificamente aparez

can estipuladas en el contrato'.

Fue derogado por ser una norma relativa a los requi

sitos y condiciones de los contratos de operacién.

G) El art. 8 del decreto ley 1.089, fue derogado por

la letra e), art. 55 de la ley 18.482. Esta norma fijaba
los limites de los plazos para las fases de exploracién y ex-

plotacién.

El art. 9 del decreto ley 1.089 de 1975, . fue dero-

gado por la letra e), art. 55 de la ley 18.482, Este articulo
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establecfa normas sobre el precio de yacimiento.

H) El art. 10 del decreto ley 1089,de 1975, en sus

incisos primero y segundo fue derogado por la letra e) de la

ley l8.482,> La razén de esta derogacién, es que él regulaba
lo concerniente a las obligaciones del contratista en caso de
terminacién del contrato. Establecia la obligacibén de entre-
gar a ENAP, sin costo, condicién o limitacién y en buen esta-
do de produccién, los pozos e instalaciones anexas que en tal

momento estuvieren en actividad.

Seflalaba ademids que cualquiera que fuese la causal
por la cual terminase el contrato de operacién para explota-
cién o para beneficio y siempre y cuando se hubieren iniciado

las operaciones de explotacién, distinguiendo dos situaciones:

a) Bienes adquiridos durante los cinco Gltimos afios de vigen-

cia del contrato art. 10 letra b), respecto de estos bie-

nes el contratista estaba obligado a transferirlos a ENAP,
previo pago de su valor residual al momento de la entrega,
el cual se determinaba seglGn la forma establecida en el

respectivo contrato.

b) Bienes adquiridos antes de los Gltimos cinco afios de vigen-

cia del contrato, art. 10 letra b), estos bienes pasaban al

dominio de ENAP, sin costo para ésta, por el solo ministe-
rio de la ley, desde la terminacién por cualquier causa del

contrato de operacién.

Esta norma que a primera vista parecfa injusta, no
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lo es, por cuanto era una norma incorporada al contrato, que
el contratista debia aceptar al momento de celebrar el respec
tivo contrato; por lo tanto, no se vuneraba la garantia cons-

titucional del derecho de propiedad.

Se garantizaba, ademds, al contratista el acceso
al mercado de divisas libre cambiario o aquel que en el futu-
ro lo sustituyera, para la convertibilidad y posterior remesa
al extranjero, de los ingresos provenientes de las ventas de
equipos u otros bienes de su propiedad gue efectuare en los

términos y condiciones establecidos en el contrato.

En el nuevo texto del decreto ley 1.089, este art.
10 pasa a ser art. 4, en el cual solamente se garantiza por
parte del Estado al contratista el acceso al mercado de divi-
sas denominado libre cambiario o aquel que en el futuro lo
sustituya, en los mismos términos que lo sefialaba el art. 10

derogado.

En lo que dice relacién con la distincién de bie-
nes adquiridos antes o después de los cinco dltimos afios de
vigencia del contrato, solamente tendria aplicacién si el
Presidente de la Reptblica hiciera esta distincidén en una
cldusula que incluyera en el ejercicio de la prerrogativa
que le confiere el art. 19 N° 24, inc. 10, dentro del respec

tivo contrato de operacidn.

I) Los arts. 11, 12 y 13 del decreto ley 1.089,

de 1975, fueron derogados por la letra f) del art. 55 de
la ley 18.482.
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El art. 11 definfa al contrato de trabajo petrolero
especifico. EIl nuevo decreto ley 1.089, en su art. 1°, N° 4,
lo define en iguales términos con la sola diferencia que sus-
tituye los términos ''contrato de operacién' por "contrato es-

pecial de operacién'.

- Articulo 12 del decreto ley 1.089, de 1975, derogado. Este

articulo se referia al derecho del contratista de gozar de los
beneficios, franquicias y exenciones establecidos en el contra
to de operacién y en el decreto ley 1.089. Cabe hacer presen-
te que el inc. 2 de este articulo ya habia sido derogado por
el decreto ley 1.820, de 24 de junio de 1977, por su art. 3.
Decia el inciso derogado: '"Se entenderidn incorporadas al men-
cionado contrato las normas sobre compensacién y pago conteni
das en los artficulos 33, 34, 35 y 36 del decreto ley N° 600,

de 1974".

- Los requisitos que el anterior decreto ley 1.089 exigia pa

ra que el contratista pudiera gozar de los beneficios, franqui

cias y exenciones eran:

4) debian ser determinados expresamente en el contrato de ope
racién.
b) debian estar previamente contemplados en el decreto ley

1.089.

En relacién a los 'plazos' que se fijen para los
beneficios, franquicias y exenciones a que se referia este
articulo, podian tener plazos de duracién diferentes, pudien

do ser éstos inferiores al plazo o a los plazos estipulados
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para las actividades o las fases que daban origen al respec-

tivo beneficio o lo justificaban.

En el contrato de operacién podfa estipularse la
invariabilidad de estos beneficios y franquicias especiales
que contemplaba el decreto ley 1.089. Esta garantia de inva
riabilidad revestia especial importancia, dado que estos re-
gimenes podian ser determinantes para la suscripcién del con

trato respectivo.

Segln la normativa constitucional y legal actual-
mente vigentes, estos beneficios, franquicias y exenciones
pasan a ser determinados por el Presidente de la Repidblica,
mediante un decreto supremo para cada caso en particular,
por ser parte de los requisitos y condiciones de todo contra

to especial de operacién.

- E1 artficulo 13 del decreto ley 1.089. (derogado) se referia

a la ley y jurisdiccién aplicables, establecia que los con-
tratos de operacién y trabajos especificos celebrados por la
ENAP, se regirfan exclusivamente por la ley chilena, como asi
mismo todos los conflictos que pudieran surgir entre ias par-
tes relacionados con los contratos de operacién, todos ellos
quedaban sometidos a los Tribunales chilenos, pudiendo ser es
tos arbitrales, los que debfan en este caso fallar conforme

a derecno.

El nuevo decreto ley 1.089, no sefiala nada al res-
pecto, de lo cual se deduce que también esta determinacién

queda entregada a la decisién del Presidente de la Reptblica.
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En mi opinién esta norma no debié haber sido deroga
da, puesto que no queda comprendida en la facultad prevista
en el inciso 10 del N° 24 del art. 19 de la Constitucién Po-

litica.

J) La letra f) del art. 55 de la ley 18.482 introdu

ce una pequefla moaificacién al art. 14 del antiguo decreto
ley 1.089, el cual pasa a ser art. 5°, del nuevo texto del
decreto ley 1.0389. Este articulo contiene normas relativas

a las franquicias tributarias.

El nuevo articulo 5° prevé el impuesto sobre la re-
tribucién, el cual puede ser equivalente a un 50% de la mis-
ma, o bien puede serle aplicado el impuesto comin a la Renta,

seglin lo determine el Presidente de la Repidblica.

Pero, sea que el Presidente de la Repiblica deter-
mine que el contratista estd afecto al impuesto aplicable di
rectamente a la retribucién pactada, que equivalente al 50%
de la misma, o que quede afecto al régimen tributario de la
Ley de la Renta, en ambos casos el Jefe de Estado estd facul
tado para reducir o eximir dei tributo en porcentajes que pue
den variar desde un 10% hasta el 100% . Esta facultad la
podri ejercer el Presidente de 1a‘Repﬁb1ica cuando asi lo a-
consejen las dificultades que ofrezca el 4drea territorial de
exploracién o explotacién a que se refiera el contrato. Tam
bién, en caso de no existir acuerdos que eviten la doble tri
butacién internacional entre el pais de origen de la inver-
sién y Cnile. Ademé&s tomarad en consideracién lo gravoso que
para el contratista puedan resultar los demds términos del

contrato.
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La facultad que confiere este precepto al Presiden-
te de la RepGblica, no constituye delegacién de potestades
legislativas en el Poder Ejecutivo. Al otorgar una reduc -
cién el Presidente de la Reptlblica ejecuta o cumple una ley.
Se consider6 conveniente establecer esta norma, porque el
contratista calcula su retribucién tomando en cuenta los im-
puestos que la afectan y, de esta forma, elevard el monto de
su retribucién en términos que absorba los citados impuestos.
Luego, en Gltimo término, el que paga los impuestos es el

que paga la retribucién.

Estas facultades (determinacién del tipo de impues-
tos y rebajas), deberdn ser ejercidas por el Presidente de
la RepGblica en el mismo decreto en que se fijen los requisi
tos y condiciones del contrato especial de operacién. (art.

5, inc. 5).

- Invariabilidad. Como garantia para el contratista, el nue

vo decreto ley 1.089, en su art. 5, inc. 3°, establece expre
samente que cualquiera que sea el régimen impositivo que se

fije, éste serd invariable por el plazo que se otorgue.

- Régimen impositivo aplicable a bienes importados para la

ejecucién de contratos de operacién o subcontratos. El inc.

4 del art. 14 del decreto ley 1.089, de 1975, se referia a
la facultad del Presidente de la Repliblica de liberar en de
terminados porcentajes, los derechos e impuestos que se apli
quen por intermedio de Aduanas, como asimismo del impuesto
al valor agregado, a determinadas maquinafias, implementos y

demids elementos importados ''destinados a la exploracién y ex
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plotacién de yacimientos de hidrocarburos y a los subproduc

tos obtenidos de dichas actividades''.

Este inciso fue sustituido por el decreto ley 1.820,
de 1977, en su art. I°, letra a), cuyo texto es exactamente
igual al nuevo art. 5 del decreto ley 1.089, que sustituye el

art. 14 del decreto ley 1.089 de 1975.

La disposicién del art. 5, inc. 4, es de carédcter
mis amplio y en virtud de ella se amplia ia facultad del Pre
sidente de la Repiblica para liberar de todo tipo de impues-
tos y gravamenes a las importaciones de maquinarias y elemen
tos destinados a la exploracién y explotacién de hidrocarbu-
ros 0 a las actividades complementarias de aquellas, esto es,
las que se ejecuten con motivo de los contratos o subcontra-

tos a que se refiere el decreto ley.

- Paralelo.

1.- De conformidad al inciso 4 del art. 14 del decre
to ley 1.089, de 1977, antes de ser modificado por el decre-
to ley 1.820, el Presidente de la Repiblica sélo podia otor-
gar a los contratos de operacién las siguientes exenciones
por las operaciones de importacidén de determinados bienes
destinados a la exploracién y explotacién de hidrocarburos

y a los subproductos obtenidos en dichas actividades:

a) exencién de todos los derechos e impuestos que

se perciben por intermedio de Aduanas Yy,

b) Exencién del I.V.A.
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2.- De conformidad al art. 5, inc. 4 del nuevo de -

o]

creto ley 1.089, cuyo texto es igual al art. I°, letra a),
del decreto ley 1.820 que sustituyd al inc. 4 del art. 14
del decreto ley 1.089 de 1975, el Presidente de la Repibli-
ca podra otorgar las liberaciones que a continuacién se sefia
lan, tanto a los contratistas de operacién como a los subcon
tratistas. La liberacién afectard a la importacién de maqui
narias, y demds implementos y elementos o bienes destinados
a la exploracién y explotacién de hidrocarburos, con motivo

de los contratos o subcontratos a que se refiere el decreto

ley 1.089.

La facultad del Presidente de la Reptiblica para
eximir de derechos e impuestos es mads amplia, toda vez que

ella abarca a los siguientes tributos:

a) Exencién de los derechos, impuestos, tasas, con
tribuciones y, en general, de cualquier pago o gravamen,
cuaiquiera sea la autoridad y organismo que los recaude, in
cluso el impuesto sustitutivo a las importaciones estableci

do en la Ley de Timbres, Estampillas y Papel Sellado; y

b) El impuesto al valor agregado y cualquier otro
pago o gravamen que directa o indirectamente, afecte a las

importaciones.

kstas facultades deberdn ser ejercidas en el mismo
decreto en que se fijen los requisitos y condiciones del
contrato especial de operacién, segin el art. 5, inc. 5, del

nuevo texto del decreto ley 1.089.
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Al ejercer estas facultades el Presidente de 1la Re
piblica ejecuta la ley y no hay, por lo tanto, potestad le-
gislativa delegada, porque, al eximir de impuestos y grava-
menes a las importaciones mencionadas, simplemente cumple

la ley.

K) La letra h) del art. 55 de la ley 18.482, esta-

blece que el art. 15 del decreto ley 1.089 de 1975 pasa a

ser art. 6, y reemplaza expresiones en sus incisos I, 2 y 3.

El art. 15 del decreto ley 1.089 de 1975, ahora
art. 6, se refiere a la forma y cobro del impuesto, cuando
el régimen tributario determinado por el Presidente de la
Repdblica, es el aplicable directamente sobre el monto de
la retribucién. En este caso hay que distinguir si esta es

pagada en dinero o en hidrocarburos.

a) Si la retribucién es pagada en dinero; quien, de

acuerdo al contrato especial de operécién, efectde el pago
(el decreto ley 1.089 de 1975 se referia dnica y exclusiva-
mente a ENAP) el contratista, estard obligado a retener y de
ducir el impuesto fijado, que puede ser de un 50% o menos,
si el Presidente de la Repidblica considera que se justifica
una rebaja, esta retencién deberd realizarse cada vez gue
efecttde un pago al contratista (art. 6, inc. I° del nuevo

texto del decreto ley 1.089.).

- Exencién: En este caso, en que la retribucién es pagada
en dinero, los propietarios, accionistas y socios de las em

presas respectivas, estardn exentos de impuestos global com
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plementario o adicional en su caso, respecto de las rentas
percibidas o devengadas que provengan de tales contratos, asi
como de todo otro impuesto que pudiere gravar dichas rentas

y el dominio. La posesién o la tenencia de derechos o titu-
los mobiliarisos de las mismas empresas, todo esto sin perjui
cio de los impuestos que afecten la traslacién o transmisidn

de esos derechos o titulos.

Esta norma se justifica, porque gravar con impues-
tos los dividendos en que se traduzcan la retribucidén perci-
bida por la sociedad contratista, es igual o equivalente a
gravar con impuestos la retribucién misma. (art. 6 inc. 4 del

nuevo texto del decreto ley 1.089).

b) Si se dan hidrocarburos en pago de la retribucién;

quien deba efectuar el pago (el decreto ley 1.089, de 1975,
se referfia Unicamente a la ENAP), deber4d retener del voldmen
de los mismos un porcentaje igual al del impuesto fijado vy,
para los efectos de su pago, deberé feducir a moneda nacional
el valor del voldmen retenido, sobre la base del precio y de
las normas sefialadas en el respectivo contrato, al tiempo de
efectuarse la retencién. (E1 art. 15 del decreto ley 1.089,
de 1975, sehalaba que la reduccién a moneda nacional del va-
lor del volumen retenido, debia efectuarse sobre la base del
"precio yacimiento', lo que fue suprimido por la 1etra h),

del art. 55 de la ley 18.482.)

L) La letra i), del art. 55 de la ley 18.482, dero-

g6 el inciso 2°, del art. 16 del decreto ley 1.089, de 1975,

que pasa a ser art. 7° del nuevo decreto ley.
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Esta norma se refiere a la prohibicién de enajenar
bienes internados con las franquicias otorgadas al amparo

del decreto ley 1.089.

Dichos bienes no podrdn ser enajenados dentro de
los 10 afios siguientes a la fecha de desaduanamiento, a me-
nos que sean pagados previamente todos los impuestos y dere
chos que se hubieren dejado de pagar, los cuales se aplica-
r4dn sobre el valor que tengan dichos bienes a la fecha del
acto o contrato que sirve de titulo a la transferencia se-
gin tasacién que, para este efecto, practicarid el servicio

respectivo (art. 7 del nuevo texto del decreto ley 1.089.

- Sanciones. Si la enajenacién se efectuare sin el requisi
to exigido de pagarse previamente todos los impuestos y de-
rechos que se hubieren dejado de pagar, en virtud de las
franquicias otorgadas por el decreto ley 1.089, dicha enaje
nacién serd nula y sujetard a las partes a las demds sancio
nes y responsabilidades que'puedan afectarles de acuerdo coﬁ

las disposiciones legales correspondientes.

rl inciso 2° del art. 16 del decreto ley 1.089 de

1975, nhoy derogado, establecia una excepcién, en el caso de
que las transferencias o enéjenaciones de los bienes inter-
nados con las franquicias otorgadas al amparo del decreto
ley 1.089, de 1975, fueren efectuadas a favor de la ENAP,
con motivo del término de un contrato de operacidén por cual
quier causa y siempre que se hubieren iniciado las operacio

nes de explotacién.
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Esta norma fue derogada, no por el hecho de ser in
compatible con la normativa constitucional vigente, esto es,
cuando el Presidente de la Replblica haga uso de aquellas
prerrogativas en el decreto supremo mediante el cual se fi-
je los requisitos y condiciones del respectivo contrato, si-
no porque debe entenderse dispuesta para el caso en que, por
asi establecerlo el decreto supremo de rigor, se estipulen
en el contrato especial de operacién de que se trate, obli-
gaciones similares a las que se contemplaban en el art. 10

del decreto ley 1.089, de 1975.

M) La letra j), del art. 55 de la ley 18.482, es-

tablece que el art. 17 del decreto ley 1.089 de 1975, pasa a

ser art. 8, reemplazando ademids diversas expresiones.

Este art. 8 dice relacién con la exencién de todo
impuesto o gravamen y tiene por objeto hacer extensivas las
franquicias tributarias y arancelarias contempladas en bene
ficio de los "contratistas de operacién”, a los ''subcontra-
tistas' encargados de realizar determinadas operaciones o
trabajos especificos por cuenta del primero, y de esta forma
evitar la existencia de un trato discriminatorio entre el

contratista y subcontratista.

- Estdn exentos de todo impuesto o gravamen:

a) Las transferencias de hidrocarburos que ''se e-
fectien" al contratista en pago de la retribucién de este
dltimo. Cabe destacar que esta parte de la norma fue modi

ficada, puesto que el art. 17 del decreto ley 1.089, de
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1975, se referia solamente al caso que ENAP efectuase la
transferencia al contratista, y ahora, dicha operacién pue-

de ser efectuada por este u otro organismo del Estado.

b) Estdn exentas de todo impuesto o gravamen las
readquisiciones que el Estado o sus empresas efectden con el
contratista, de conformidad con el inciso 4 del art. 3, esto
es, cuando el Estado, directamente o por intermedio de sus
empresas, readquiera del contratista los hidrocarburos que

le haya dado en pago.

Esta parte de la norma también fue modificada, por
cuanto el art. 17 del decreto ley 1.089 de 1975, se referia
a las readquisiciones que ENAP efectuase con el contratista,
siendo de esta forma la nueva norma mds amplia, puesto que
priva a ENAP de esta facultad exclusiva, entregidndosela al

nstado o sus empresas.

c) También estan exentas de todo impuesto o gravamen
los documentos en que consten los contratos de operacidén a
que se refiere el art. I del nuevo decreto ley 1.089 y los
contratos de servicios petroleros especificos a que se re-
fiere el mismo articulo, y los que den cuenta de toda otra
operacién, acto o contrato que se otorgue con ocasién de e-

sos contratos (art. 8 del nuevo decreto ley 1.089).

d) Estaridn exentos de todo impuesto o gravémen las

exportaciones de hidrocarburos.

W) La letra k), del art. 55 de la ley 18.462 , se-
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fiala que el art. 18 del decreto ley 1.089 de 1975 pasa a ser
art. 9 y deroga el inc. 4 del mencionado articulo y reempla-

Zza varias expresiones de este.

Este articulo se refiere al régimen tributario a

que se encuentra afecta la remuneracién de los subcontratis

tas extranjeros no domiciliados en Chile.

Su régimen tributario interno no serd la aplicacién

de la Ley de la Renta, puesto que su remuneracidén estarad a-

fecta a un impuesto Gnico, calculado con una tasa del 207 que
sustituird todo otro tributo directo o indirecto que pudiere
gravar la remuneracién o al subcontratista en razén de la
misma. En consecuencia, también quedardn sus servicios exen
tos del IVA, por ser éste un tributo indirecto que grava la
remuneracién del subcontratista (art. 9, inc. I del nuevo

texto del decreto ley 1.089).

- Rebaja del impuesto.

En conformidad a lo dispuesto en el art. 9, inc. 2
del nuevo decreto ley 1.089 en andlisis, el Presidente de
la Reptblica queda facultado para disponer una rebaja del
impuesto dnico del 20% anteé seflalado, la que puede ser e-
quivalente al 10%, 20%, 30%, 40%, 50%, 60%, 70% o 75% del

tributo.

Esta rebaja debe insertarse en el contrato de ope
racién respectivo y serd invariable durante el periodo por

el cual se otorgue.
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- Régimen arancelario.

El régimen arancelario aplicable al subcontratista,
serd de pleno derecho el que hubiere otrogado el Presidente
de la Reptblica para el contratista, en uso de la facultad

del inciso 4 del art. 5. (art.9 , inc. 4).

- Exencién en favor de propietarios, accionistas y socios de

las empresas respectivas.

El nuevo texto del decreto ley 1.089, en su art. 9,
inc. 5, hace aplicable también al subcontratista lo dispueé—
to en el inciso final del art. 6, con excepcién de la exen -

cién referida al impuesto global complementario.

De conformidad al inc. final del art. 6, cuando el
Presidente de la Republica ha fijado un régimen tributario a-
plicable integramente sobre el monto de la retribucién que re
cibe el contratista y ésta se paga en dinero, los propietarios,
accionistas y socios de las empresas respectivas (contratis-
tas), estin exentos del impuesto global complementario o adi-
cional, segln corresponda, respecto de las rentas percibidas
o devengadas que provengan de tales contratos, asi como de to
do otro impuesto que pudiere gravar dicha renta y el dominio,
la posesién o la tenencia de derechos o titulos mobiliariocs

de las mismas empresas.

Mediante la norma del inciso final del art. 9 del
nuevo texto del decreto ley 1.089, se hace extensiva esta

exencién para el caso del subcontratista.
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Por lo tanto, el subcontratista queda también exen
to de cualquier otro impuesto que pudiese afectar al dominio,
la posesién o la tenencia de titulos mobiliarios de las mis-

mas empresas.

Este beneficio es aplicable tanto al subcontratista
domiciliado en Chile como al domiciliado en el extranjero y
esta es la razén por la cual se hace excepcidén respecto de la
exencién del impuesto global complementario. No es necesario
hacer excepcidén respecto de la exencién del adicional, por
cuanto este tributo no afecta al subcontratista sin domicilio
en Chile, ya que estd gravado sustitutivamente con el impues-

to Gnico del 20% , segln se sefialé anteriormente.

- Subcontratista con domicilio en Chile, estard afecto a la

tributacién normal establecida en la ley de la renta y sus
servicios se verdn gravados por el I.V.A., que establece el

decreto ley N° 825 de 1974.

Este nuevo art. 9, que reemplaza al art. 18 del de-
creto ley 1.089, de 1975, no contempla al inc. 4 de este 4l-
timo articulo, por cuanto -este se remitia al derogado art. 5,
el cual se referia a las obligaciones que debe asumir el con-
tratista de todo contrato de éperacién y; por lo tanto, regu
laba requisitos o condiciones de los contratos de operacién
petrolera, resultando inconciliables con la facultad privati-

va que la Constitucién ha conferido al Presidente de la RepaG-

blica para ese objeto.

N) El art. 55 de la ley 18.482, en su letra L), es-
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tablece que el art. 19 del decreto ley 1.089, de 1975, pasa a

ser art. 10 y suprime varias expresiones del texto primitivo.

Este artfculo se refiere al régimen de admisién tem
poral de las maquinas, los aparatos, instrumentos, equipos, he
rramientas y sus partes o piezas necesarios para el cumplimien
to de un contrato de trabajo petrolero especifico, la ley se-
flala expresamente que siendo o no de propiedad del subcontra-
tista pueden ingresar al pais bajo el régimen de admisién tem

poral contemplado en la Ordenanza de Aduanas.

- Plazo.

Estas mercancias ingresan bajo régimen de admisién
temporal por un plazo de hasta cinco afios, el cual puede ser
prorrogado anualmente por el Director Nacional de Aduanas, si
lo requieren las necesidades y caracteristicas del respectivo

contrato de trabajo petrolero especifico.

En consecuencia, si se desea por parte del subcon-
tratista la prérroga del plazo, deberid sefialarle al Director

Nacional de Aduanas las razones que justifiquen dicha prérro-

ga.

Asimismo, también es aplicable este régimen de ad-
misién temporal al contratista de un contrato especial de ope
racién respecto de las maquinarias y demds equipos destinados
a la exploracién de hidrocarburos, ae art. 10, inc. 3, del

decreto ley 1.089 modificado.
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0) El art. 55 de la ley 18.482, en su letra m), agre

ga un nuevo articulo al decreto ley 1.089 (art. 11) y en su le

tra n), deroga los arts. .20, 21 y I° y 2°transitorios.

Articulo 11. Este articulo tiene por objeto decla-

rar de utilidad pGblica, para los efectos de su expropiacién,
todos los terrenos que, por decreto supremo dictado por el Mi
nisterio de Mineria, determine el Presidente de 1la Reptblica

como necesarios para la exploracién y explotacién de yacimien
tos de hidrocarburos por parte de personas que hayan celebra-

do con el Estado contratos especiales de operacién.

Al ser declarados de utilidad pdblica para los efec
tos de su expropiacién los terrenos determinados por el Presi
dente de la Reptblica como necesarios para la exploracién'y
explotacién de hidrocarburos, se estd cumpliendo con lo pres-
crito en el art. 19 N° 24, inc. 3, que garantiza el derecho
de propiedad, puesto que nadie puede, en caso alguno, ser pri
vado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de
los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en vir
tud de una ley general o especial que autorice la expropiacién

por causa de utilidad pGblica o de interés nacional, califi-

cada por el legislador.

En este caso particular, es la ley la que ha decla-
rado de utilidad pablica todos los terrenos que el Presidente
de la Republica determine por decreto supremo, como necesarios
para la exploracién y explotacién de yacimientos de hidrocar-
buros, por parte de personas que hayan celebrado con el Esta-

do contratos especiales de operaciédn.
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En consecuencia, el Presidente de la Reptblica cum
ple o ejecuta la ley al determinar que ciertos terrenos con
las caracteristicas ya seflaladas, pueden ser expropiados por

causa de utilidad pablica.

Por expropiacién debe entenderse: '‘'aquel acto de la
administracién que en virtud de una ley general o especial y
por causa de utilidad pdGblica o de interés general priva al
particular de su derecho de propiedad sobre el bien en que
ésta recae o de alguno de los atributos o facultades esencia-
les del dominio, compensdndose la pérdida patrimonial que es-

te acto conlleva, mediante la correspondiente indemnizacién''.

El inc. 2, del art 11 del decreto ley 1.089 modifi-
cado, sefiala que la declaracién de utilidad paGblica, para los
efectos de la expropiacién de los terrenos ya indicados, de-
be entenderse sin perjuicio de los derechos y servidumbres
establecidos en el C6digo de Mineria en favor de la investiga
cibén y exploracién mineras y de lds establecimientos de bene
ficio. Estas servidumbres y derechos son aplicables en todo
a la investigacién, exploracién y explotacién de hidrocarbu-
ros efectuadas por personas que hayan celebrado con el Estado

contratos especiales de operacién.

De esta forma, no es necesaria la expropiacién de
los terrenos necesarios para la exploracidén y explotacién
de yacimientos de hidrocarburos por parte de los contratis-
tas, para el ejercicio de los derechos y servidumbres esta-

blecidos en el Cédigo de Mineria.
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El inciso 3 del art. II, sefiala que serdn de cargo
del contratista las indemnizaciones y gastos que se originen

con motivo de expropiaciones y constitucién de servidumbres.

De todo lo expuesto hasta aqui en esta parte I del
Capitulo V de esta Memoria de Prueba, se deduce que el contra
to especial de operacién petrolera, querse celebre conforme
a la legislacién chilena vigente, tiene que atenerse en sinte

sis a las siguientes normas fundamentales:

a) Aquéllos requisitos y condiciones que el Presi-
dente de la Reptiblica, fije para cada caso (o contrato) por
decreto supremo, conforme lo impone el inc. 10 del N° 24 del

art. 19 de la Constitucidn.

b) Los preceptos del decreto ley 1.089 de 1975, que
han mantenido su vigencia, después de que se hizo aplicable
el citado inc. 10 del N° 24 del art. 19 de la Constitucidn,
con las modificaciones introducidas, én el réferido decreto
ley 1.089 de 1975, por la ley N° 18.482, y que regulan las

siguientes materias:

1.- Definiciones: contrato especial de operacidn,

contratista, retribucibn, contrato de trabajo especifico.

2.- No contempla la facultad de ENAP, para dar hi-
drocarburos en pago de todo o parte de la retribucidén conve-
nida, no obstante permite la retribucidén al contratista en
hidrocarburbs, siempre y cuando asi se estipule en el contra-

to especial de operaciédn.




160.

3.- Normas relativas a las franquicias tributarias.

4.- Régimen impositivo aplicable a bienes importa-
dos para la ejecucidén de contratos de operacién o subcontra-

tos.

5.- Normas relativas a la forma y cobro del impues
to cuando el régimen tributario determinado por el Presiden-

te de la Repiblica es aplicable directamente a la retribuciédn.

6.~ Normas relativas a la prohibicién de enajenar
bienes internados con las franquicias otorgadas al amparo del

decreto ley 1.089.

7.- Normas relativas a la exencidén de todo impuesto
o gravamen y hace extensivas las franquicias tributarias y a-
rancelarias contempladas en beneficio de los ''contratistas"

a los ""subcontratistas'.

8.- Régimen tributario a que se encuentra afecta
la remuneracién de los subcontratistas extranjeros no domici

liados en Chile.

9.- Régimen de admisidén temporal de maquinas, equi
pos etc. necesarios para el cumplimiento de un contrato de

trabajo especifico.

10.- Declara de utilidad publica, para los efectos
de su expropiacién, todos los terrenos que, por decreto su-

premo dictado por el Ministerio de Mineria, determine el Pre-
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sidente de la Replblica como necesarios para la exploracién

y explotacién de hidrocarburos.

IT.- VIGENCIA DE LAS NORMAS SOBRE CONTRATOS DE OPERACION CON-

TENIDAS EN EL DECRETO LEY N° 1.557, de 1976, CON POSTE -

RIORTDAD A LA DICTACION DEL ART. 19 N° 24, INCISO 10 DE

LA CONSTITUCION POLITICA DE 1980.

Tanto el torio como el uranio , estaban reservados
al Estado, porque seglin el art. 5° de la ley N° 16.319 los ma
teriales atdmicos naturales se consideraban comprendidos en
el art. 4° del Cédigo de 1932 y la misma ley 16.319, en su
art. 8, sefialaba que, por exigirlo el interés nacional, estas
sustancias atémicas no podian ser objeto de ninguna clase de
actos juridicos, sino cuando ellas se ejecutasen o celebra-
sen por la Comisidén Chilena de Energia Nuclear, con ésta o

con su autorizacidn previa.

La entrada en vigencia de la Constitucién de 1980
haria que esta situacidén cambiara radicalmente, dado que en
su art. 19, N° 24 inciso 7°, sefiala que: "Corresponde a la
ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el
inciso precedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o
gaseosos, pueden ser objeto de concesiones de exploracién o
explotacién'. Por su parte la Ley Orgédnica Constitucional
sobre concesiones mineras, en su art. 15, vigente las decla-
rd como sustancias minerales de valor estratégico de libre
denunciabilidad, sujetas al derecho del Estado de primera
opcién de compra a precio y modalidades habituales de mer-

cado. Y el Cédigo de Mineria establece la forma, oportuni-
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dad y modalidades en gue el Estado podri ejercer este derecho.

(art. 10).

No obstante esta trascendente modificacién, dado que
de sustancias reservadas al Estado pasaron a ser sustancias de
libre denunciabilidad, las de valor estratégico sujetas al de-
recho del Estado de primera opcidén de compra, el decreto ley

N°® 1.557, sigue vigente en los siguientes casos:

a) Respecto de los yacimientos de uranio y torio ad
quiridos por cualquiera, antes de la vigencia del decreto ley
1.557,de 1976, como se desprende del art. 5° de la ley 16.319

(hoy derogada).

b) Yacimientos de uranio y torio, adquiridos des -
pués de la vigencia del decreto ley 1.557, que reservé en fa-
vor del Estado a los materiales atémicos naturales, y que en
virtud de la letra f), de su art. 37, faculté,a COCHEN para

expropiarlos.

c) Respecto de los yacimientos de uranio y torio,
adquiridos seg@n lo prescrito por el art. segundo transitorio
del actual Cédigo de Mineria, el cual otorgd a COCHEN un pla-
zo fatal de 180 dias contado desde la publicacién del mismo;
para presentar pedimentos y manifestaciones respecto de to-

rio y uranio.

Por el contrario, se aplica plenamente el inciso
10, N° 24 del art. 19 de la Constitucién Politica, en virtud

del cual el Presidente de la RepGblica fija los requisitos y
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condiciones de los contratos especiales de operacién, para ca
da caso en particular, respecto del torio y uranio que se en-

cuentre en las siguientes situaciones:

a) Respecto del torio y uranio situados en aguas ma
ritimas sometidas a la jurisdiccidén nacional, sin acceso por
tineles de tierra (art. 19, N° 24, inc. 10 de la Constitucidén

y art. 3 inc. 4 de la Ley Orginica Constitucional).

b) Cuando el uranio y torio se encuentren en zonas
declaradas de importancia para la seguridad nacional con fi-
nes mineros (art. 19 N° 24, inc. 10 de la Constitucién y art.

3 inc. 4 de la Ley Orgéanica Constitucional).

En ambos casos sblo el Estado puede explorar, ex-
plotar y beneficiar estas sustancias, aplicidndose de esta for
ma plenamente el inc. 10, N° 24 del art. 19 de la Constitu -

cidén.

Tampoco puede aplicarse el decreto ley 1.557, de
1976, respecto del uranio y torio, que son de libre denuncia-
bilidad, sin perjuicio del derecho de opcidén de primera com-
pra, en este caso rige el art. 10 del Cédigo de Mineria de

1983, el cual se aplica en los siguientes casos:

a) Respecto del Uranio y Torio de particulares, no
expropiados de conformidad a las reglas del decreto ley N°

1.557.

b) Respecto del uranio y torio de libre denunciabi
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lidad.

c) Cuando el uranio y torio se encuentren en el sub
suelo de las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién na-
cional, que tengan acceso por tuineles de tierra.

d) Y cuando el uranio y torio se encuentren en zonas
declaradas de importancia para la seguridad nacional, sin fi-

nes mineros.

- Primera opcién de compra.

La ley ha considerado a estos minerales con valor
estratégicos, con fines de seguridad nacional, ya que al par-
ticipar el Estado en la comercializacién de dichos productos
va a reservar lo necesario para el consumo nacional, y vela-
r4d porque las exportaciones de estos minerales se lleven a

cabo sin desmedro de la seguridad nacional del pais.

El art. 15 de la Ley Orgéanica N° 18.097 dice: '"To-
do concesionario minero, en cuanto tal, tiene la obligacidén
de sujetarse a las normas relativas al derecho del Estado de
primera opcién de compra, al precio y modalidades habituales
del mercado, de los productoé minerales que esta ley declare
de valor estratégico por contener determinadas sustancias en

presencia significativa".

a) Si los productos se obtienen esporéddicamente,
su productor deberd comunicar su obtencién a COCHEN, con el

fin de que esta ejerza, por cuenta del Estado, el derecho de
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primera opcién de compra.

Esta comunicacidén constituye una oferta de venta
con plazo de espera y obliga a no disponer del productd du-
rante los tres meses siguientes a la fecha de su recepcién.
La Comisién puede aceptar o rechazar libremente la oferta, en
todo o parte. La oferta caducard si no es aceptada dentro de
los tres meses de espera, salvo que la Comisién, dentro de es
te plazo pida al juez, la designacién de un experto que esta-
blezca el precio y modalidades de la compra - venta, con arre

glo al art. 1804 del Cédigo Civil.

b) Si los productos se obtienen en forma habitual |,
su productor, a mis tardar en septiembre de cada afio, comuni-
cari a la Comisién sus programas mensuales de produccién esti
mados para el afio calendario siguiente, y ademis debe dar
cuenta a la Comisidén de inmediato, de todas las variaciones
que experimenten los programas, para que, por cuenta del Esta
do, ejerza el derecho de primera opcién de compra. La comuni
cacién constituye una oferta de venta con plazo de espera y
obliga a no disponer del producto de cada mes hasta el Gltimo

dia del mes de su obtencidn.

La oferta caduca si no es aceptada dentro de los
tres meses siguientes a ella, (inciso 5° en relacién con el

inc. 2°, del art. 10 del Cbédigo de Mineria).
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- Decreto Ley N° 1557, de 1976, que modifica la Ley Orgénica

de la Comisién Chilena de Energia Nuclear y dicta normas so-

bre contratos de operacién.

Este decreto ley, en sus considerandos, sefiala los
fundamentos que motivaron la iniciativa de legislar sobre es-

ta materia.

El presente texto legal entrega a la Comisién Chile
na de Energia Nuclear en forma exclusiva y excluyente: a) la
exploracidén, explotacién y beneficio de los materiales atédmi-
cos naturales que correspondan al Estado, que estén en el pa-
trimonio de la Comisidén o que ésta tenga derecho a incorporar
a su patrimonio, actividades que COCHEN puede realizar por si,
por medio o en unién de tercéros. b) el Comercio de todos los
materiales atémicos naturales extraidos y de sus concentrados,
derivados y compuestos quienquiera que sea us duefio.c) el aco
pio de materiales de interés nuclear que necesite o convenga
al pais y d) celebrar por si o en representacién del Estado
de Chile segin sea el caso contratos de operacién para explo-

rar, explotar y beneficiar materiales atémicos naturales.

Parece fuera de duda la importancia que los materia
les atémicos naturales revisten para el desarrollo econémico
del pais, fundamentalmente en cuanto constituyen una nueva
fuente de energia, que podria aliviar en alguna forma la gran
dependencia que Chile tiene en cuanto al petréleo. De ahi el

interés de incentivar su exploracién, explotacién y beneficio.

Esto fue lo que se tuvo presente para entregar a la
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COCHEN, organismo auténomo y especializado en estas materias,
la facultad para celebrar contratos de operacién o de riesgo,
en cuya virtud el contratista se obliga a realizar una o méas
de las fases de exploracién, explotacién y beneficio de los
materiales atémicos naturales de que puede disponer el Estado,
o bien obligarse a realizar una o mids de las actividades de

las fases enunciadas.

La Comisién debe tener siempre presente al celebrar
los, el tomar las medidas que comprendan los debidos resguar-
dos y limifaciones en favor del Estado, y que rige también,
respecto de estas sustancias minerales, el principio rector
de esta institucidén juridica, segln el cual el Estado no podri
desprenderse en caso alguno del dominio sobre los yacimientos

(incluidos, por cierto, los de materiales atémicos naturales).

El articulo 4° del decreto ley N° 1557, los define
sefialando: ''contrato de operacidn es aquel en virtud del cual
una persona natural o juridica, chileﬁa o extranjera, llamada
contratista se obliga a realizar para la Comisién todo o par-
te de las actividades correspondientes a la fase de explora-
cién, a la fase de explotacién y la fase de beneficio de mate
riales atdmicos naturales, ©0 a una o méds de ellas y las que
fueren complementarias en el 4rea o lugar que se convenga y

en el plazo o plazos que se estipulen'.

PARTES CONTRATANTES.

Se celebra entre una persona llamada contratista y

la Comisidn.
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a) El contratista: este concepto es muy amplio e

incluye toda clase de personas naturales o juridicas, estas
Gltimas de derecho piblico o de derecho privado, nacionales
o extranjeras, el cual (contratista) se obliga a realizar pa
ra la Comisidén todas o parte de las actividades corres?ondieg
tes a la fase de exploracidén, explotacién o beneficio, o bien

puede abarcar una o mids fases.

b) El1 decreto ley N° 1557, art. 1°, inc. 2°, esta-

blece que cada vez que este decreto se refiere a la Comisién,
se entenderd que se trata de la Comisién Chilena de Energia

Nuclear.

La ley orgénica de la COCHEN N° 16.319 de 1965, cu
yo texto fue modificado por el decreto ley N° 1557, de 1976,
en su art. 1° sefiala que la COCHEN, es un organismo de la ad-
ministracién autdénoma del Estado, la cual dependerid exclusi-
vamente del Presidente de la RepGblica y se relacionari con

el gobierno por intermedio del Ministerio de Mineria.

Tiene como principales funciones las siguientes:

- Asesorar al gobierno en todos los asuntos relacionados con

la energia nuclear, elaborar o proponer al gobierno los pla
nes nacionales para la investigacién, desarrollo, utiliza-
cién y control de la energia nuclear en todos sus aspectos,
fomentar, realizar o investigar, segin corresponda y con
arreglo a la legislacién vigente, la exploracién, la explo
tacién y el beneficio de los materiales atémicos naturales,
el comercio de dichos materiales ya extraidos y de sus com-

puestos, concentrados, y derivados, el acopio de materiales
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de interés nuclear y la produccién y utilizacién con fines
pacificos, de la energia nuclear en todas sus formas, tales
como su aplicacién a fines médicos, industriales o agrico-

lasy la generacién de energia eléctrica y térmica.

- El art. 4° del decreto ley 1.557, faculta a la Comisién pa-
ra suscribir, por si o en representacidén del Estado de Chi-
le, segln sea el caso, contratos de operacidén para explorar,
explotar y beneficiar materiales atémicos naturales. Se en
tiende que la Comisién act@a en représentacién del Estado,
en cuanto estd adquiriendo para el Estado derechos respecto
del contratista -como podria ser, por ejemplo, el del art.
6° N° 8- o estd contrayendo obligaciones que el contratista
deberd exigir del Estado (quien estard representado por el

ente que corresponda), por ejemplo: la garantia de acceso al
mercado de divisas libre cambiario en conformidad a lo dis-
puesto por el inc. 1° del art. 21. Y comparece en el con-
trato "por si', en cuanto esta adquiriendo para ella misma
derechos respecto del contratista -como por ejemplo el del

art. 6° N° 5- o estd contrayendo obligaciones que el contra

tista deberd exigir de ella misma.

CARACTERISTICAS.

A) Es un contrato bilateral. El art. 1.439 del C6

digo Civil sefiala que: "el contrato es bilateral, cuando las

partes contratantes se obligan reciprocamente". Este contra-
to genera obligaciones para ambas partes contratantes: la Co-
misién, por si o en representacién del Estado, y un contratis

ta, sea éste persona natural o juridica, nacional o extranjera.
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b) Es un contrato oneroso. Segin el art. 1.400 del

Cédigo Civil, un contrato es oneroso, cuando tiene por objeto
la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a bene
ficio del otro. Por su parte, el art. 1441 del Cédigo Civil,
seflala que: "el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mi-
ra como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a
su vez; el contrato de operacién es oneroso, ya que el art.
12, inc. 1°, del Decreto Ley 1557, sefiala que en el contrato
se convendrd la retribucidén que el contratista percibiré por
sus servicios. No obstante puede también ser aleatorio por
cuanto el art. 12, en su inc. 3°, dispone que las partes po-
drédn convenir que una o mas de las fases de exploracidén, ex-

plotacién y beneficio, no sean retribuidas.

De esta forma, segin lo dispuesto por el art. 12,
incs. 1° y 3°, una o mds de las actividades de un contrato de

operacién podrédn ser gratuitas o remuneradas.

c) Es un contrato solemme: el art. 5° del decreto

ley 1557 de 1976, establece los requisitos para celebrar el

contrato de operacién.

Los contratos de operacién o sus modificaciones se
perfeccionan mediante el otorgamiento de escritura plblica en
la cual deberdn insertarse el decreto supremo fundado que au-
torice al contrato o su modificacién, previo informe favora -
ble del Comité de Inversiones Extranjeras, cualesquiera sean

la nacionalidad del contratista y origen de la inversién.
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Para todos los efectos, se entenderd que el decreto
correspondiente forma parte integrante del respectivo contra-
to de operacién o sus modificaciones. El informe del Comité
de Inversiones Extranjeras debe limitarse a aquellas materias
del contrato de operacién que, de no mediar éste, habrian si-
do materia de un contrato de inversidén extranjera. Llama la
atencién la exigencia del informe del Comité de Inversiones
Extranjeras, incluso cuando se trate de un contratista chile-

no que invierta capitales de origen nacional.

d) Ley y jurisdiccién aplicables. El art. 10 del

decreto ley, excluye la posibilidad de aplicar a los contra-
tos de operacidén otra ley que no sea la chilena, de tal mane
ra que ni adn mediante estipulacién expresa, puede convenir-

se que se rija por la ley extranjera. (10)

El inc. 2° de este articulo 10, se refiere a que
todos los asuntos legales, técnicos, contables, comerciales,
etc. -que puedan surgir entre las pérﬁes en relacién con el
contrato, de operacidén, quedardn siempre sometidas a la ju-
risdiccién de los Tribunales chilenos, los cuales podrdn ser
ordinarios o arbitrales, estos Gltimos podrdn ser de derecho,
mixtos o arbitradores. Sin embargo, esto no significa que
las partes del contrato de operacidén estdn facultadas para
someter a arbitraje materias del contrato que de acuerdo a

las normas generales sean de arbitraje prohibido.

e) La seleccibén del contratista, se efectuard por

(10) .- NOTA: Si el Presidente de la Repidblica lo decide podria aplicar
otra ley, por medio de un decreto supremo, en el caso del inc.
10° del N° 24 del art. 19 de la Constitucidn.
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la Comisién apreciando espécialmente los objetivos estableci-
dos en la politica atémica del pais y el debido fesguardo de

la seguridad nacional.

EFECTOS DEL CONTRATO DE OPERACION

Son los derechos y obligaciones que genera para las

partes contratantes.

El art. 4°, inc. 3°, sefiala que en todo lo relacio
nado con el contrato de operacidén, la Comisién no tendr& ante
el contratista o terceros mis responsabilidades que aquéllas
que expresamente haya asumido en dicho contrato. Por ejem -
plo, la Comisién no responde: del dafio nuclear, accidentes
del trabajo u‘otros conflictos que se produzcan por acciones
u omisiones del contratista; tampoco responde de los hechos
u omisiones de un subcontratista, a menos que esta (la Comi-
sién) haya asumido expresamente responsabilidades en el res-

pectivo contrato de operacién.

De tal forma que habrid que analizar cada contrato
en particular para determinar las responsabilidades que asu-
ma la Comisién tanto respecto del contratista como de terce-
ros. Esta norma es consecuencia directa del principio rec-
tor de estos contratos, cual es que el contratista asuma el

riesgo minero.

I.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.

El art. 6° del decreto ley 1557, sefiala las obli-
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gaciones comunes a todo contrato de operacién y que, por man
dato expreso de la ley, siempre deberdn estar contenidas en
él. La expresién "a lo menos" contenida en el inc. 1° de es
te art. 6°, indica que, ademds de las obligaciones enumera-
das en él1 , las obligaciones del contratista pueden extender-
se a otras muchas materias que se consignen en un contrato.
Ademds, sin perjuicio de asumir las obligaciones enumeradas
en el art. 6°, el contratista podrd aceptar que una o mis de

ellas le sean mas gravosas.

1) .- Obligacién de designar domicilio y representante en Chile.

El art. 6° N° 1, sefiala que el contratista debe de-
signar domicilio en Chile y obligarse a mantener representan
te (respecto del cual la ley no exige que sea chileno) con
igual domicilio y residencia, a quién se aplicarid siempre lo
prescrito en el art. 8 del Cédigo de Procedimiento Civil, es
decir dichos representantes se entenderdn autorizados para
litigar a nombre de la respectiva peréonaijuridica con las fa
cultades que expresa el inc. 1° del art. 7°, (poder simple pa
ra litigar), no obstante cualquiera limitacién establecida en
los estatutos o actos constitutivos de la sociedad o corpora

cidn.

2.- Obligaciones que permiten la adquisicién por parte de CO-

CHEN de las tecnologias utilizadas en las actividades de

exploracién, explotacién y.beneficio-de materiales atémi-

cos naturales. -

a) El1 art. 6° N° 2, establece que el contratista
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estd sujeto a proporcionar, por su cuenta y riesgo la totali
dad de los capitales y de los demas bienes necesarios para
el fiel y estricto éumplimiento del contrato. En cuanto a
las cantidades o bienes que proporcionard el contratista,
resultaria conveniente sefialarlos especificamente en el con-

trato.

La expresién ''por cuenta y riesgo" significa sin
costo, responsabilidad o riesgo alguno para la Comisién y
"totalidad" indica que la Comisidén como .tal no debe ni pue-

de proporcionar bienes o dinero.

b) E1l N° 4 del art. 6°, obliga al contratista a in
corporar a las actividades que se ejecuten en cumplimiento
del contrato, el personal que la Comisién designe. Esta Fa
cultad de la Comisidén puede ser ejercida sin limitacién de
lugar, época, tiempo, nGmero de personas, ni nombres, salvo
que alguna de esas limitaciones sea estipulada por las par-
tes expresamente en el contrato. La remuneracién de estas
personas serd de cargo de la Comisién o del contratista,

seglin se estipule.

c) E1 N° 5 del art. 6°,'establece'que el contratis
ta esta obligado a proporcionar a la Comisién toda la infor
macidén técnica y de factibilidad econdémica, que obtenga con
motivo u ocasidén de la ejecucidén del contrato. Esta obli-
gacién debe cumplirse tan pronto que ello sea posible y sin
costo alguno para la Comisién. La expresién ''con motivo u
ocasién del contrato'" comprende por lo tanto Chile como el

extranjero y cualquiera época; la voz "obtenga' envuelve
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las ideas de "a cualquier titulo y de cualquiera fuente" y
"consiga de terceros o produzca por si mismo". E1 cumpli-
miento de esta obligacidén no iﬁplica que el contratista pue
da hacer uso de la informacién que obtenga,‘en conformidad

a la ley.

3. - ObligaCiones que tienen_por_objeto re§guardér;1a"s@guri:

dad nacional.

a) En el N° 6 del art. 6°, se establece que el con
tratista debe mantener en absoluta reserva la informacién
que obtenga con motivo u ocasidén de la ejecucién del contra-
to, y no puede revelar secretos de caricter técnico o estra-
tégico que se refieran a la Comisidén o a>sus actividades,

a menos que la Comisién lo autorice previamente y por escrito.
En este caso, al igual gue en el nuUmero anterior, la expre-
sién '"con motivo u ocasién de la ejecucién del contrato' es
amplisima y comprende tanto a Chile como al extranjero y en
cualquier tiempo que la informacién se obtenga. La voz '"ob
tenga' también en este caso comprende las ideas de "a cual-
quier titulo y de cualquiera fuente'" y 'consiga de terceros

o produzca por si mismo".

La frase final de éste N° 6, expresa '"'a menos'" lo
'cual significa que la autorizacién de la Comisidén es excep-
cional, y en tanto no exista, la prohibicién es absoluta,
esta autorizacidén, en consecuencia, debe ser expresa, sien-
do necesaria tanto respecto de la informacién técnica como

respecto de los secretos de cardcter técnico o estratégico.
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b) E1 N° 7 del art. 6°, establece que debe propor-
cionarse a la Comisién, con la debida anticipacién, la iden
tidad de las personas naturales que desea que intervengan ,
a cualquier titulo, en la ejecucién del céntrato, con el ob-
jeto de que la Comisidén pueda ejercer el derecho a que se re
fiere el art. 7°. Comprende a todas las personas naturales,
chilenas o extranjeras, dependan o no del contratista, que
se desee que intevengan a cualquier titulo, por cualquier
tiempo y en cualquiera actividad relacionada con la ejecu-

cién del contrato.

En el art. 7°, se faculta a la Comisién para recha
zar y sin expresidén de causa, la intervencién, a cualquier
titulo, de una o mas personas naturales en la ejecucién del

contrato.

Para poder ejercer esta facultad por parte de la
Comisién, es previo que el contratista haya cumplido con lo
dispuesto en el N° 7 del art. 6, pofque en este caso la voz
"rechazar'" significa "mo admitir lo que otro propone u ofre
ce'". La Comisién podri rechaéar al afectado antes que éste
comience a intervenir en la ejecucidén del contrato o bien
cuando la persona esté interviniendo en la ejecucién del

mismo, es decir, en cualquier momento.

En el art. 8, se establece el marco general de las
consideraciones que la Comisién apréciaré para seleccionar
al contratista, especialmente considerard los objetivos es
tablecidos en la politica atémica del palis y el debido res

guardo de la seguridad nacional.
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4.~ Obligaciones que tienden a caucionar el cumplimiento del

contrato por parte del contratista.

a) E1 N° 3 del art. 6°, establece que el contratis-
ta estd obligado a ejecutar materialmente el contrato confor
me a las mejores técnicas, para asegurar, de acuerdo con la
Comisidén, el 6ptimo resultado de las actividades convenidas,
en los plazos estipulados. La expresidén 'de acuerdo con la
Comisién", significa que el contratista debe por lo menos oy
tener de la Comisidn su aceptacidén de las técnicas que se
propone emplear, y de esta forma asegurar el 6ptimo y exacto

resultado de las actividades convenidas.

b) E1 N°® 9 del art. 6°, establece que, si el contra
tista no cumpliere la'totalidad o parte de sus obligaciones,
estd obligado a pagar a la Comisién, a titulo de indemniza-
cién de perjuicios, al menos, el valor de los .trabajos com-
prometidos y no realizados en la forma convenida, sin perjui
ciorde mayores u otras indemnizaciones si procedieren, ni 1i
bera al contratista de otras responsabilidades que pudieren

afectarle.

Las "'mayores u otras indemnizaciones' a que se re-
fiere este N° 9, pueden tener cualquier origen, legal o con-
tractual. Por ejemplo, podria estipularse que el contratis-
ta responderd por el perjuicio que causen las acciones u omi-
siones de sus subcontratistas y del personal de éstos. En
cuanto a las "otras responsabilidades'" estas pueden ser de
cualquier naturaleza y monto y su sujeto activo cualquiera

persona.
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c) E1 N° 11 del art. 6°, sefiala que el contratista
debe constituir caucibén a satisfaccién de la Comisién para
garantizar el cumplimiento del contrato. La Comisién seréi
quien a su arbitrio calificard el tipo de caucién y su monto.
De esta forma la caucién podréd prestarse en Chile o en el ex

terior, pudiendo estipularse perfectamente mis de una caucién.

d) El art. 11 sefiala, que la Comisién fiscalizari
el estricto cumplimiento, por parte del contratista, de las
obligaciones que a éste imponga el contrato de operacién.
Siendo asi, es imperativo para la Comisién el fiscalizar o
investigar el cumplimiento de las obligaciones. Para poder
llevar a efecto dicha funcidén, en todo contrato de operacién
se fijardn la forma y las condiciones en que la Comisién e-
jercerd sus facultades fiscalizadoras y, especialmente la ma
nera en que el contratista llevarid su contabilidad relativa
al contrato de operacién y la forma en que la Comisién podra,

por si o por medio de terceros, examinar dicha contabilidad.

Esta facultad de revisar la contabilidad comprende
toda la que se lleve en conformidad a lo estipulado en el
contrato, pudiendo ejercerse por la propia Comisidén o median
te cualesquiera personas naturales o juridicas, nacionales

o extranjeras.

El inc. 3° de este art. 11, deja a salvo toda otra
norma legal o reglamentaria que sean aplicables al contratis
ta en materias de fiscalizacidén, contabilidad; por ejemplo,
si se trata de una Sociedad Anénima, las facultades fiscali

zadoras de la respectiva Superintendencia.
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La fiscalizacién que establece este art. 11 se re-
fiere a aquella que la Comisién efectuard como contraparte

y no como autoridad.

5.~ Obligacién de preservar los recursos naturales.

El art. 6 N° 8 , establece que el contratista debe
tomar todas las medidas necesarias para la adecuada preser-
vacién o reposicién de la flora, la fauna y todo otro recur-
so natural renovable que pueda verse afectado por la ejecu-
cién del contrato. (Me remito a la critica expuesta respecto
a la referida obligacién en la parte referente a los contra-

tos de operacidén petrolera).

IT.- DERECHOS DEL CONTRATISTA.

1.- Derecho a ser retribuido.

El art. 12 dispone que la retribucién que el contra
tista percibirid por sus servicios debe estipularse en el con
trato de operacién, y segin lo dispuesto en el inciso 3°, de
este articulo; puede convenirse que una o mis actividades co
rrespondientes a una o mas fases de ekploracién, explotacién
y beneficio de un contrato de operacién podrian ser gratui-

tas o0 no remuneradas.

El inc. 2° otorga amplia libertad a las partes para
convenir la retribucidén que les parezca mids conveniente, y
al respecto se puede convenir que sea en moneda nacional o

extranjera o en especies. Esta Gltima forma, incluye a los
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materiales atdémicos naturales extraidos y sus concentrados,
derivados o compuestos. Asimismo, las partes pueden libre-
mente estipular el monto de la retribucién o la proporcidn
de los materiales atémicos extrafidos y sus concentrados, de-
rivados o compuestos que el contratista recibird como retri-
bucién y la forma como esta serd pagada, o la manera de de-

terminarla.

Por lo tanto, la retribucidén puede estipularse me-

diante innumerables formas y modalidades.

2.- Derecho a gozar de regimenes, beneficios, franquicias o

exenciones y garantias.

No obstante, las ventajas que contempladas en los
arts. 14 a 23 del decreto ley 1.557, sean determinadas expre
samente en el respectivo contrato de operacién o en el co-
rrespondiente decreto supremo, por los plazos y condiciones
que en estos se establezcan, se entiénden incorporadas en
todo contrato de operacién las normas sobre compensacidén de
perjuicios y el procedimiento para su determinacién y pago
contenidos en los arts. 33, 34.y 35 del decreto ley N° 600,

de 1974.

Cabe tener presente, que él texto del decreto ley
600 de 1974, vigente al tiempo de promulgarse este decreto
ley 1.557, fue reemplazado por otro texto, en que se contem
plan normas sobre compensacién de perjuicios y procedimien-
tos para su determinacién y pago. En opinién de los redac-

tores del informe que constituye la historia fidedigna del
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establecimiento de la ley, el hecho de que en el nuevo tex-
to no las contemple, no obsta, a que las normas a que este
inciso se referia al tiempo de su promulgacién se consideren
vigentes para los efectos del mismo inciso, y sean por tanto
aplicables con las limitaciones que corresponden a los con-
tratos de operacién, los contratistas y los decretos supremos

correspondientes.

Las referidas normas sobre compensacién de perjui-
cios y el procedimiento para su determinacién y pago, se apli
‘can a todos los contratistas y también a los derechos corres
pondientes. Respecto de estos Tltimos, sin embargo, no se a
plican a todos 163 derechos que para el contratista emanen
del contrato y del decreto supremo, sino Gnicamente a los de
rechos que digan relacién con "aquellos regimenes, benefi -
cios, franquicias, exenciones y garantias que contempladas
en los arts. 14 a 23 del decreto ley 1557, sean determinadas
expresamente en dichos contratos o derechos'". Asi, por e-
jemplo, la eventual responsabilidad en que pudiefe incurrir
la Comisién por haber eludido el cumplimiento de una obliga
cién del contrato, distinta de las sefialadas, para hacerla
efectiva el contratista deberd proceder conforme a las nor-

mas generales.

El art. 13 en su inciso 1°, establece los casos y
los requisitos necesarios, para que al contratista pueda a-
plicidrsele este sistema facultativo de regimenes, benefi -
cios, franquicias, exenciones y garantias, sea este nacio-
nal o extranjero. Mediante la voz "unicamente', se exclu-

ye la palicacién de toda otra norma vigente al tiempo en
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que se promulgd el decreto ley N° 1.557.

Requisitos para que al contratista le pueda ser a-

plicado un régimen, beneficio, franquicia, exencién o garan-

tia.

- El beneficio de que se trate debe estar previa-

mente contemplado en el decreto ley 1.557.

~ Debe ser determinado expresamente en el contrato
de operacién o en el decreto supremo que autoriza el contra

to de operacién.

En cuanto a los "plazos" que se fijen, los distin-
tos beneficios a que se refiere este articulo, podran tener
plazos de duracién diferentes, pudiendo ser éstos inferio-
res al plazo o a los plazos estipulados para las actividades

o las fases que dan origen al respectivo beneficio o lo jus

tifican.

El decreto ley 1557 distingue entre el contrato y
el decreto supremo que lo autoriza mediante la conjuncién
"o". esto es asi, porque algunos beneficios deben ser otor
gados por el decreto supremo, por ejemplo los beneficios

tributarios del art. 15, ine. 1, 2 y 3°.

Este sistema de regimenes, beneficios, franquicias,
exenciones y garantias, que contempla el decreto ley 1.557,
es aplicable sélo a los contratos de operacidén y al contra-

tista, y en ningln caso a contratos diferentes del de opera
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cién que puedan celebrarse.

A) Invariabilidad. EIl art. 14, establece que pue

de garantizarse al contratista la invariabilidad de uno o
més de los regimenes, beneficios, franquicias, exenciones y
garantias, por el plazo o los plazos que para cada uno de
ellos se indique en el contrato de operacién y en el decre-

to supremo.
El plazo de la invariabilidad establecido para un
determinado beneficio puede ser inferior, al plazo estable-

cido para la duracidén del beneficio mismo.

B) Franquicias tributarias. En el inc. 1° del art.

15 faculta al Presidente de la Republica para determinar el
tipo de impuesto al cual quedaréd afecto el contratista, po-
dra determinar entre un impuesto Unico-sustitutivo de todo
otro tributo- que grave a la retribucién o al contratista
en razén de la misma y qﬁe equivaldrid a un 507% de dicha re-
tribucidén, o bien al régimen tributario de la ley de la ren

ta.

- Rebajas. El Presidente de la Repdblica puede ade
mads, cualgquiera que sea el sistema tributario que haya de-
terminado, disponer rebajas de "dicho''impuesto (la voz "di-
cho" se refiere al impuesto Gnico sustitutivo) o de todos
o cada uno de los impuestos de la ley de la renta, rebajas
que pueden alcanzar a 10%, 20%, 30%, 40%, 50%, 60%, 70%,
80%, 90% o 100%. Cabe tener presente que la rebaja sélo

puede practicarse por decenas. Para poder ejercer esta fa
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cultad es necesario que concurra a lo menos una de las cir-
cunstancias enumeradas en el inc. 2° pirrafo final del art.
15, entre ellos, cuando asi lo aconsejen las dificultades

que presenten las actividades convenidas en el contrato de

operacién, el monto y caracteristicas de la retribucién.

Estas facultades -determinacién del tipo de impues
to y rebajas- deberan ser ejercidas por el Presidente de 1la
Reptiblica en el decreto supremo que autorice el contrato o

su modificacién.

No se trata en este caso de una delegacidén de po-
testades legislativas en el poder ejecutivo, porque el Pre
sidente de la Reptblica al otorgar una reduccién, cumple o

ejecuta una ley.

El establecimiento de esta norma se consideré de
gran conveniencia, en razén de que el contratista calcularé
su retribucién teniendo en cuenta los impuestos que la afec
tan. De este modo, en Gltimo término, el que paga los im-

puestos es el que paga la retribuciédn.

El inciso 3° del art. 15, establece que el siste-
ma tributario determinado por el Presidente de la Reptbli-
ca, sustituird todo otro impuesto directo o indirecto que
pudiere gravar la retribucidén o al contratista en razén de
la misma, esto es, excluye cualquier otro impuesto que pu-.
diere gravar la retribucién o al contratista en razén de e-

lla, por ejemplo: el habitacional.
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Establece ademis la invariabilidad del sistema que
se haya determinado y/o la de la tasa o tasas respectivas,

fijando expresamente el plazo o plazos de la invariabilidad.
Esta gérantia de invariabilidad, es un tanto redun-
dante por cuanto estaba contemplada ya de un modo general en

el art. 14.

- Forma de cobro y pago del impuesto. El inc. 1°

del art. 16 sefiala: si el sistema tributario determinado por
el Presidente es el aplicable directamente sobre la retribu-
cién esto es el 507 de ésta, sin perjuicio de las rebajas,
es necesario distinguir si la retribucién se paga en moneda
nacional o extranjera o en especies. Cabe tener presente
que este inciso primero se refiere s6lo al impuesto dnico

sustitutivo y excluye a los de la ley de la renta.

a) Si la retribucidén se paga en moneda extranjera
o moneda nacional, la Comisidn estafé obligada a deducir y
retener el monto del impuesto fijado cada vez que efectie
un pago al contratista. La Comisién deberd declarar y pa-
gar dentro de los 15 primeros dias de cada mes calendario,
el impuesto fijado. Cuando la Comisién deduzca y retenga
de un mismo contratista diferentes variedades de materiales
o productos, el porcentaje de retencién seria igual al del
impuesto fijado para todas las variedades de que se trate.
La COCHEN deberi declarar y pagar en Tesoreria dentro de los
15 primeros dias de cada mes, el valor que corresponda, el
cual se determinarid conforme a instrucciones que impartiré

el Presidente de la Repuiblica; y, uvna vez hecho el pago, 1la
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COCHEN se hace duefia de los materiales atémicos naturales,
concentrados, derivados o compuestos que habia retenido y

pudiendo disponer libremente de ellos.

- Exencién del impuesto global complementario o del

adicional y otros impuestos. El art. 16, letra d), sefala

que cuando el contratista es persona juridica, sus accionis
tas o socios estdn exentos del impuesto global complementa-
rio o adicional por las rentas que provienen del contrato de
operacién, al igual que de todo impuesto que pudiere gravar
las rentas o dominio, la posesidén o la tenencia de derechos
o titulos mobiliarios en el capital de esas personas juridi-

cas.

Se entiende que las '"rentas percibidas o devengadas"
que provengan de un contrato de operacién, se refieren a la
persona juridica contratista misma y no a sus accionistas o
socios, rentas que no se acumulan a la base imponible de los
impuestos que, por otros conceptos, aeba pagar la persona ju
ridica y, por tanto, no gravitan sobre ella ni sobre sus so-

cios o acci-nistas.

C) Régimen de pago*diferido. Los bienes de capital
que importe el contratista durante la vigencia del contrato
de operacién para explotacidén o beneficio, bienes que deben
estar incluidos en una lista que establecerd el Ministerio
de Hacienda, a proposicién de COCHEN, quedari&n sujetos a un
régimen de pago diferido en relacidén con los derechos, im-
puestos, tasa de despacho y demds gravimenes que se perciban

por intermedio de aduanas. Este pago se efectuard en una so
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la cuota, sin intereses, a los 7 afios, contados desde la fe
cha de numeracién de la péliza de Aimportacidén (art. 15, inc.
5y 6). El inc. 7° del art. 15. sefiala que el Presidente de
la Repliblica esti autorizado para que dentro del plazo de un
afio y mediante los decretos de Hacienda que sean necesarios,
los que formaridn parte integrante del contrato de operacién,
fije o modifique el régimen de pago diferido. En relacién
con este inciso, con fecha 8 de noviembre de 1977, se dicté
el decreto de Hacienda N° 895, que fija el régimen de pago
diferido establecido en el art. 15 N° 7 del decreto ley

1.557.

a) En su art. 1° establece que el monto de los de-
rechos, impuestos, tasa de despacho y demis gravimenes que
se perciban por intermedio de aduanas que afecten a los bie
nes de capital a que se refiere el art. 15, inc. 5° del de-
creto ley 1.557, se expresarédn en db6lares de los Estados U-
nidos de Norteamérica y se pagaran en una sola cuota, sin
intereses, transcurridos 7 afios desde la fecha de numeracién
de la respectiva p6liza de importacidén. El pago se hari en
moneda nacional convirtiendo los dbélares al tipo de cambio

bancario que rija el dia del pago.

b) Sistema de imputacién y castigo del monto vpor
pagar. El decreto de Hacienda N° 895 establece el procedi-
miento para castigar la deuda inicial anualmente, en el art.

1°, inc. 3° y siguiente y art. 2°.

c) Forma de solicitar las franguicias. EI art. 3°

del decreto de Hacienda N° 895 sefiala que la peticién de
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las franquicias con la constancia de la especie de garantia
que se ofrece, se impetrard al Servicio de Aduanas quién la

concederid mediante resolucidén, la cual deberi establecer:

- el monto de los gravamenes referidos, expresados en dbla-
res de los Estados Unidos de Norteamérica.

- la fecha de pago.

- el tipo de garantia que se acepte para ucionar el total

de dichos gravamenes.

El art. 4° establece una obl” an para el Servi-
cio de Aduanas, el que deberd, en 1« 1 establecida en el
articulo precedente, determinar lo centajes de castigo

de la deuda, dentro del plazo de 30 dias, contados desde la
fecha de aceptacién de la solicitud por parte del Servicio.
La ausencia de resolucién dentro del plazo sefialado consti-
tuird presuncién de falta grave por parte de los funciona -

rios responsables.

- Importancia de la garantia. Sin el perfecciona-

miento de la garantia las mercaderias no podrin ser retira-

das de los recintos bajo potestad aduanera.

Los administradoreé aceptaréan como garantia sufi-
ciente letras de cambio, pagarés u otros documentos califi-
cados a su entera satisfaccién, los que podré&n expresarse
en délares de los Estados Unidos de N.A., previa autoriza-

cién del Banco Central de Chile.

d) Forma de adicionar el pago efectivo de los de-
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rechos, impuestos, tasa de despacho y deméds gravamenes a que
se refiere este decreto de Hacienda: el monto a que ascien-

de el pago efectivo de éstos, se adicionard a los bienes

del activo que originen el pago, a contar de la fecha de di

cho pago.

e) Régimen de pago diferido aplicable a los subcon-
tratistas. El art. 6° del decreto de Hacienda N° 895 sefia
la que los terceros con quienes el deudor, conforme al art.
24 del decreto ley 1.557, haya subcontratado la prestacién
de un servicio o la ejecucidén de una obra gozarin del mismo
porcentaje de castigo que anualmente se determine para el
respectivo deudor, y en general tendrin los mismos derechos
y obligaciones que el decreto de Hacienda N° 895, establece

para los contratistas (deudores).

Mientras esté pendiente el pago diferido de los de
rechos, impuestos, tasas de despacho y demis gravémenes, e-
sos bienes importados al amparo del-inc. 5° del art. 15 del
decreto ley 1557, no pueden ser objeto de actos y contratos,
sin autorizacién previa de la Superintendencia de Aduanas.
Esta prohibicién no.es aplicable a los actos o contratos que
se éjeCuten o celebren con la Comisién (art. 17 del decreto
ley 1.557). La exprésién "'no obstante" con la cual comien-
za el inc. 1° del art. 17, significa que este inciso prima
sobre cualquier convenio a que se pudiera haber llegado en-
tre la Comisién y el contratista conforme al art. 20. En
todo caso la decisién final queda en manos del Superinten-

dente de Aduanas.
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- Exencién de T.V.A. EIl inciso final del art. 15,

establece que las importaciones que se hagan conforme a es-
te articulo, estarédn exentas de I.V.A. Esta exencién opera-

r4d en forma automitica.

D) Régimen de admisién temporal. El art. 18 dis-

pone, que los bienes y mercaderias que, segin certificado
del Director Ejécutivo de la Comisién, sean necesarios para
la ejecucién de un contrato de operacién para exploracién y
aunque no sean de propiedad del contratista, podrdn ingresar
al pais bajo régimen de "admisién temporal' hasta por 5 afios
prorrogables anualmente por la Junta General de Aduanas, pre
vio informe favorable del Director Ejecutivo de COCHEN, por

todo el plazo que dure la exploracién.

Este régimen de admisién temporal operard solo res-
pecto de los bienes o mercaderias que eventualmente se hayan
individualizado genérica o especificamente en el contrato de
operacién (art. 6° N° 2), sino también respecto de todos los
bienes y mercaderias que, con el transcurso del tiempo, sean
necesarios para la ejecucién del respectivo contrato. De es
ta forma la Comisién conserva la facultad de calificar mien-

tras dure el contrato.

La intervencién del Director Ejecutivo, se limita a
certificar y, por lo tanto, no toma personalmente decisidn
alguna respecto de la calificacién, la que serd efectuada
por el 6rgano competente de la Comisién en conformidad a su

ley orgénica.
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En cuanto a la prérroga del régimen de admisién tem
poral, es el Director Ejecutivo de la Comisién quién perso -
nalmente informa al respecto y asume la responsabilidad co -
rrespondiente, de esta forma obtenido el informe previo favo
rable mencionado, la Junta General de Aduanas estd obligada

a conceder la prérroga.

E) Retribucién pagada en moneda extranjera. El art.

19, inc. 1°, establece que, cuando previo informe favorable
del Banco Central, la COCHEN se haya obligado a pagar la re
tribucién en moneda extranjera, dicho Banco otérgaré a la CO
CHEN las divisas necesarias para cuyo efecto debe registrar-
se el contrato en el Banco Central de Chile. La posicién

del inc. 1° del art. 19, no autoriza al contratista para re-

mesar la moneda extranjera al exterior.

F) Retribucidén convenida en especies. En el caso

que se estipule el pago de la retribucién en materiales até
micos naturales, concentrados, derivados o compuestos, pa-
ra su entrega y pago no se requiere autorizacién alguna, y
el contratista podri exportarlos sin més requisito quevobtg
ner el correspondiente registro en el Banco Central, y que
no se aplique al contratista ninguna de las normas sobre co
mercio, acopio y expropiacién previstos respectivamente en

los arts. 25, 26 y 30 del decreto ley 1557.

Si el contratista desea disponer libremente de los
materiales o productos exportados, serd necesario que en el
contrato de operacién no se haya limitado su capacidad al

respecto; de lo contrario deber& respetar tal limitacién. En
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todo caso, en el contrato de operacién podr4d estipularse que
el contratista queda exento, total o parcialmente de la apli
cacién de una o mis de las normas contenidas en los arts. 25,
26 y 30, esto significa que las partes podrdn convenir libre
mente la forma y condiciones en que dichas normas se aplica-
ran al contratista, en el fondo iﬁplica para la Comisién una

renuncia o limitacién de sus facultades.

G) Régimen de disposicién de la moneda nacional o

extranjera. El art. 19, inc. 3°,establece que el régimen de

disposicién de la moneda nacional o extranjera obtenida por
esas exportaciones, por las ventas o expropiaciones a que se
refieren los arts. 20, 25, 26 y 30, o por el pago de retribu
cién, serd materia objeto de convencidén en el contrato y,
previo acuerdo favorable del Comité Ejecutivo del Banco Cen-
tral, podra eximirse al contratista de la dbligacién de re-

tornar todo o parte de las divisas respectivas.

De acuerdo con este inciso, en el mismo contrato de
operacién se convendridn con el contratista los derechos y o-
bligaciones de éste en relacién con la moneda nacional o ex
tranjera que reciba u obtenga de las fuentes allfi sefialadas.
El régimen de disposicién que se convenga podri considerar
muchas y muy variadas circuhstancias, como por ejemplo: la
nacionalidad del contratista y el lugar de la moneda en que
se obtenga el ingreso correspondiente y, segin el caso, po-
dra incluir, por ejemplo: el derecho u obligacién de rein-
vertir, la posibilidad de adquirir divisas, la de remesar-

las al exterior, etc.
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En cuanto a la posibilidad de no retornar todo o
parte de las divisas que se reciban u obtengan en o desde el
exterior, conforme al inc. 2° del art. 19 y los arts. 20, 25,
26 y 30, puede y debe ser pactada expresamente, previo acuer
do favorable del Comité Ejecutivo del Banco Central, sea el

contratista chileno o extranjero.

No debe confundirse el régimen de disposicién a que
se refiere este inciso con la garantia de acceso al mercado
de divisas libre cambiario, reglamentada en el art. 21 de es

te decreto.

H) Derecho de vender las divisas. Conforme al inc.

4° del art. 19, podrd garantizarse al contratista el derecho
de vender las divisas provenientes de las exportaciones re-

feridas en el inc. 2° de este articulo, al mismo tipo de cam
bio que rija para las demas exportaciones y no podri aplicar
sele un :tipo de cambio que resulte discriminatorio, confor-

me al decreto ley N° 60d, de 1974.

Este inciso se refiere a toda clase de exportacio-
nes y establece un caso de aplicacién de una norma especifi
ca del decreto ley N° 600, ﬁnica y exclusivamente para el
evento cohtemplado en el inciso; debe entenderse que la re-
ferencia estd hecha al art. 5° del decreto ley N° 600, tal
como estaba vigente a la fecha en que se public6é el decreto

ley 1557.

Conforme al inc. 5° del art. 19, la Comisién, pre-

vio informe favorable del Banco Central de Chile, puede con
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venir con el contratista el monto y las modalidades de los
créditos externos con que éste enterard los capitales que se
obligue a invertir en Chile con motivo del contrato, de a -

cuerdo con el art. 6° N° 2.

I) Normas que regulan la disposicién del dominio o

la tenencia de bienes muebles e inmuebles. La regla general

es que el contratista no puede disponer del dominio o tenen-
cia de los bienesidestinados al cumplimiento del contrato de
operacién para explotar o beneficiar materiales atémicos na-
turales, sin autorizacién previa de la Comisién, salvo que
en el contrato de operacién se hubiere convenido el régimen
al que se sujetarid el contratista para disponer del ‘dominio

o la tenencia de tales bienes (art. 20, inc. 1°).

El inc. 1° del art. 20, tiene porvobjeto facultar
a las partes para que aclaren y convengan las normas a que
se sujetari el contratista para disponer, dentro o fuera de
Chile, del dominio o la tenenciaide uno o mas bienes de su
propiedad que proporcione conforme al contrato de operacién
para explotacién o para beneficio, y al art. 6° N° 2 del de-
creto ley. Quedan excluidos los contratos de operacién refe
ridos a la exploracién, porque los bienes necesarios para la
exploracién ingresan al pais bajo régimen de admisién tempo-
ral y aunque sean de propiedad del contratista, .éste no pue-

de disponer de su dominio o tenencia.

Cabe tener presente que el art. 17, inciso 1° y 2°,
se aplicard en su caso a los actos y contratos que se ejecu-

ten o celebren conforme al convenio a que alude el inc. 1°
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del art. 20.

El inc. 2° del art. 20, se refiere a los bienes enu
merados en el inc. 1° que sean de propiedad del contratista
y que éste proporcione en conformidad al contrato de opera-
cién y al art. 6° N° 2, los cuales no hayan sido objeto del
convenio gque se menciona en el inc. 1° . Sobre estos bienes
pesa una prohibicién legal es decir el contratista no podré
disponer de su dominio o tenencia. Por lo tanto, todo acto
o contrato que transgreda la prohibicién es, segln el caso,
nulo absolutamente o inoponible a la Comisién, sin perjuicio
de las cl&usulas penales que puedan pactarse en el contrato-

de operacién.

J) Normas relativas a los bienes en caso de termi-

nacién del respectivo contrato por cualquier causa.

Cualquiera sea la causal por la cual termina el
contrato de operacién para explotacién o para beneficio, y
siempre y cuando se hubiere iniciado alguna de las activida

des convenidas, cabe distinguir dos situaciones.

1°) Bienes adquiridos durante los dltimos 5 afios

de vigencia del contrato (art. 20 letra a) del inc. 3°).

El contratista estard obligado a vender o transfe
rir a COCHEN los bienes que esta sefiale y que no hayan sido
objeto de convenio sobre disposicién de dominio o tenencia,
que el contratista hubiefe adquirido durante los cinco Glti

mos afios de vigencia del contrato, previo pago de su valor
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residual al momento de la transferencia, valor que se deter
minard en la forma establecida en el contratc de operacién
o por medio de tasacién que practicard el Servicio de Minas

del Estado. Hoy Servicio Nacional de Geologia y Mineria.

La frase final de esta letra a) sefiala que el con-
tratista dispondr4d libremente de aquellos bienes que no hu-
bieren sido sefialados por la Comisién. En este caso el con-
tratista cumplird cuando corresponda con lo prescrito en el

art. 17, inc. 1°.

2°) Bienes adquiridos antes de los Gltimos cinco

afios de vigencia del contrato. (Art. 20, inc. 3° letra b))

Estos bienes que, .al igual que los anteriores, no
hayan sido objeto de convenio y que hayan sido adquiridos
antes de los cinco Gltimos afios de vigencia del contrato,
pasardn sin costo y por el solo ministerio de la ley, a do-
minio de la COCHEN. Esta disposicién podria ser cuestiona-
da en cuanto a su constitucionalidad; sin embargo, la garan
tia del derecho de propiedad no es vulnerada, en razén de
ser una norma incorporada al contrato, que el contratista
deberad aceptar al momento dg celebrar el respectivo contra-
to y, por lo tanto, la extincién del dominio sobre esos bie

nes seri por una causal pre-establecida.

- E1 inc. 3°letra c), del art. 20, sefiala que el
contratista debe entregar a COCHEN en buen estado y sin cos
to, condicién o limitacién los yacimientos y labores y los

depésitos que son o hayan sido objeto de explotacién o bene
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ficio. Las expresiones "yacimientos y labores'" estin refe-
ridas a los dep6sitos naturales de sustancias minerales y a
los trabajos de cualquiera naturaleza que en ellos existan;
la voz "depbsitos" se refiere, por ejemplo, a los tranques
de relave, canchas de desmontes o escorias y otros lugares
donde existan acumulaciones susceptibles de ser explotadas
o beneficiadas. Esta letra c), se aplicarid en "todo caso"
esto es siempre 'y sin que se apliquen, respecto de los yaci
mientos, labores y los depdsitos, las normas de los incisos

1° y 2° del art. 20 ni las letras a) y b) del inc. 3°.

En cuanto a los yacimientos, labores y los depbsi-
tos que hayan sido objeto del contrato, pero que no fueron
objeto de la actividad del contratista, serdn restituidos
conforme a lo que se pacte en el contrato o, a lo menos, en

el mismo estado en que se entregaron al contratista.

K) Garantia de acceso al mercado de divisas. En el

contrato puede garantizarse al contfatista; el acceso al mer
cado de divisas denominado libre bancario, o a aquél que en
el futuro lo sustituya, para las compras y ventas de divisas
que realice con arreglo al contrato y a algunas de las nor-
mas de los arts. 6, 15, 19, 20 y 21 del decreto ley. En ge-
neral, las compras de divisés deberian efectuarse al tipo de

cambio més alto del mercado bancario vigente. (art. 21).

Una vez otorgada la garantia, para que ésta opere
es necesario que las compras y ventas se ajusten a dos cla-
ses de normas que deben coincidir: las estipuladas en el con

trato y las contenidas en la disposicién legal que se invoque.
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L) Plazos y condiciones especiales de amortizacién.

El art. 21 senala que el Presidente de la RepGblica (en los
decretos que se refiere el art. 5°) puede fijar al contratis
ta plazos y condiciones especiales de amortizacién de todos
o algunos de los vehiculos, maquinarias, plantas, instalacio

nes, accesorios y otros bienes de capital, muebles o inmue-

»
bles, que se destinen al cumplimiento del contrato. Esta

norma se refiere, s6lo a los bienes de capital y, salvo esti
pulacién expresa en contrario, abarca tanto los que eventual
mente se individualicen genérica o especificamente en el con

trato de operacién mismo, como todos aquellos que en el trans

curso del mismo sean proporcionados por el contratista.

M) Exenciones tributarias. El art. 23, declara exen

tas de todo derecho, impuesto, contribuciones o gravéamenes,
al contrato de operacién y sus modificaciones, la transfe-
rencia de materiales atdédmicos naturales extraidos, de con-
centrados, derivados y compuestos de dichos materiales, de
equipos vehiculos y maquinarias, etc., que se efect@ien en-
tre el contratista y la Comisién, las exportaciones que el
contratista realice de los materiales atémicos naturales y
de concentrados -compuestos derivados que haya recibido en

pago, y los documentos de cualquiera naturaleza en que cons

ten los actos recién mencionados.

El inc. I° de este articulo hace una detallada enu
meracién. Esta amplitud tiene por objeto de que no se ex -

cluya ninguna prestacién de caracter similar a las sefiala-

das.
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3.~ Contrato de trabajo especifico.

El decreto ley 1.557, en su art. .24, faculta al con
tratista para celebrar con terceros un contrato de trabajo
especifico, el cual puede definirse de la siguiente forma:
es aquel en virtud del cual el contratista de un contrato
de operacidn encarga a un tercero llamado subcontratista,: la
prestacién de un servicio o la ejecucién de una obra especi-

ficos, previa autorizacidén escrita de la Comisién.

En virtud del art. 6 N° 12, el contratista se en-
cuentra obligado a estipular en los subcontratos que cele -
bre, que el subcontratista estarid afecto en beneficio de 1la

Comisién, a lo dispuesto en los N°s 5, 6, 7 y 8 del art. 6°.

Si conforme a las disposiciones pertinentes, el sub
contratista cumple con los requisitos necesarios podria aco

gerse al decreto ley 600 de 1974.

Cabe tener presente lo establecido en el art. 4,
inc. 3°, referido a las responsabilidades de la Comisién an
te el contratista y terceros; esto es, s6lo responde de a -
quello que expresamente haya asumido en el contrato, por con
siguiente la Comisidén tampoéo responde ante nadie de los he
chos u omisiones de un subcontratista, aun cuando haya autg

rizado el subcontrato a que se refiere el art. 24.

El inc. 2° del art. 24, sefiala que los servicios

que el subcontratista preste y las obras que ejecute dentro

del territorio nacional, estdn gravados con el impuesto es-
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tablecido en el art. 48 del decreto ley 825 de 1974, reem-
plazado por el decreto ley 1.606 de 1976. Este beneficio

no significa que el subcontratista, sus ingresos y sus opera
ciones, estan exentos de otros impuestos, si ellos proceden

en conformidad a la legislacién vigente.

El inc. 3° del art. 24, sefiala: “que por el solo mi
nisterio de la leY", el subcontratista goza del régimen de
admisién temporal o de importaciones que corresponda a la fa
se del respectivo contrato de operacién de que deriva su sub

contrato.
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CAPITULO SEXTO

CLAUSULAS RECGCMENDABLES EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS SOBRE

SUSTANCIAS COMPRENDIDAS EN EL ART. 19, N° 24, INC. 10 DE

LA CONSTITUCION POLITICA

A pesar de estar derogado por..la ley N° 18.482 de
diciembre de 1985, el decreto ley N° 1.089, de 1975; en sué
articulos 2, 4, 5, 6 en sus incisos primero, tercero, cuarto,
octavo, noveno y décimo, articulos 7, 8, 9 y los incisos pri-
mero y segundo del art. 10, articulos'll, 12 y 13 y el inciso
segundo del art. 16, las clausulas recomendables que a conti-
nuacién se sefialan, debieran estar siempre incluidas en el de
creto supremo mediante el cual el Jefe de Estado fije los re-
quisitos y condiciones del respectivo contrato (art. 19 N° 24,

inc. 10 de 1la Constitucién)ﬁ

La misma observacién cabe respecto del decreto ley
1.557 de 1976, en cuanto sus normas tengan aplicacién, esto
es, cuando el torio o el uranio se encuentren situados en a-
guas maritimas sometidas a la jurisdiccidén nacional o en zo-

nas declaradas de importancia para la seguridad nacional.
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Como conclusién del andlisis realizado en los capi
tulos anteriores, me referiré a continuacién -a diversas cliu-
sulas que serfan en mi opinidén, recomendable ‘incorporar en el
decreto supremo que fije los requisitos y condiciones del res
pectivo contrato. Estas clédusulas se refieren fundamentalmen
te a: reglamentacién del procedimiento de licitacién, designa
cién de organismos contralores, responsabilidad civil, deter-
minacién del porcentaje minimo de trabajadores chilenos, capa
citacién, normas claras relativas a la proteccibén de la flors

fauna y demés recursos naturales.
Estas cliusulas recomendables de incluir en el co-
rrespondiente decreto supremo, las he elaborado a partir del

anidlisis de la diversa legislacién existente sobre la materia

en América Latina.
- Clausulas:

I) Reglamentacidén del procedimiento de licitacién.

En la legislacién chilena relativa a los contratos
de operacidén o de riesgo, no se reglamenta de manera alguna
el procedimiento que debe seggirse para el llamado a licita -~
cién piblica y la posterior celebracién de los contratos, con
cretidndose éstos mediante contrataciones directas, método que
si bien es utilizado en otras legislaciones latinoamericanas,
es aplicado en forma excepcional y no general como en la nues

tra.

A) Convocatorias a licitacién. Seria necesario es-
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tablecer el procedimiento que habria de seguirse para el llama
do a licitacidén pdblica y la posterior celebracién del contra-
to, estableciéndose las condiciones minimas que deberdn cum -
plir los oferentes, como por ejemplo: cliusulas de garantia

que aseguren el cumplimiento de los compromisos de inversién y

programas basicos a cargo de las empresas contratistas.

En cuanto a las condiciones exigidas en el llamado

a licitacidn:

Podrian, al igual que en la legislacién argentina,
Ley N° 21.778, confeccionarse por la empresa estatal licitan-
te, bases generales que se utilicen en los llamados a'licita-
cién, las cuales son sometidas a la aprobacién del Poder Eje-
cutivo, y que, una vez aprébadas, pueden ser utilizadas en
convocatorias posteriores, que el Presidente fije para cada

caso.

En lo que dice relécién con cada convocatoria en
particular, la misma empresa estatal, deberi confeccionar las
réspectivas bases particulares. Al respecto, el art. 9° de la
mencionada ley, establece que obligatoriamente en las bases

mencionadas deberidn constar los siguientes recaudos:

a) Las condiciones a que deberan ajustarse las o-
fertas y los elementos que se tomaridn en consideracién para

la valoracidén de las mismas.

b) La inclusién en las ofertas de compromisos mini

mos de inversidén y programas basicos de trabajos acordes con
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las caracterfisticas propias del &rea licitada.

- Garantia de mantenimiento de la propuesta.

Al establecerse un sistema de licitacién, las empre
sas contratistas deberdn presentar conjuntamente con sus ofer-
tas, una garantia de mantenimiento de la propuesta en las con-
diciones y por los montos que se fijen en las respectivas ba -

ses.

-~ Publicidad.

Para darle la publicidad necesaria, el llamado a 1i
citacidén deberd anunciarse obligatoriamente en el Diario 0fi -
cial, el nGmero de veces y con la antelacién necesarios que

establezca la ley.

- Materia de bases.

También puede establecerse, como requisito para la
aceptacidén de las propuestas, que los proponentes se compro-
metan a pagar por los datos e informaciones geolégicas, geofi-
sicas y demis correlativas: disponibles, referidos a 1las &a-
reas Que se someterdn a contrétacién, datos que posea la ENAP,
la Comisién Chilena de Energia Nuclear, el Ministerio de Mine
ria, el Servicio Nacional de Geologia y Mineria u otro orga-
nismo nacional, por trabajos de esa naturaleza que ya han lle-

vado a cabo.
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- Seleccién de las propuestas.

| La empresa que acttlie en representacién del Estado
deberd analizar todas las propuestas, pudiendo requerir del o
ferente que haya presentado la mas conveniente, las mejores
‘que considere necesarias para alcanzar condiciones mas favora-
bles para el Estado, aceptando mediante resolucién fundada, la

oferta que considere mids ventajosa.

B) Contrataciones directas. En cuanto a este sis-

tema de contratacién directa, deberia utilizarsé s6lo de mane
ra excepcional, prescindiéndose del llamado a licitacién o con
curso, s6lo en casos fundados y con la autorizacién del Poder
Ejecutivo, de tal forma que las empresas estatales solamente

se hallarian facultadas para contratar directamente:

a) Cuando, razones técnico-econdmicas, debidamente fundadas,
lo hiciera aconsejable.

b) Cuando los trabajos de exploracién-y explotaciébn deban eje
cutarse en un 4rea que incida en la seguridad y defensa na
cionales.

c) Si en la licitacién pﬁbliéa no se hubiéren presentado ofer

tas convenientes o ajustadas a las bases.

2) Designacidén de organismos contralores.

Al respecto cabe sefialar que el DL. 1.557, sobre
materiales atémicos en su art. 11, contiene una norma median
te la cual se designa a la Comisién de Energia Nuclear, como

organismo encargado de fiscalizar el estricto cumplimiento de
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parte del contratista de las obligaciones que le impone el
contrato de operacién; estipuléindose péra tales efectos, en
todo contrato de operacién, la forma y las condiciones en que
la Comisién ejercerd sus facultades fiscalizadoras y en espe
ciél la manera en que el contratista llevarid la contabilidad

relativa al contrato de operacién.

Sin embargo, en el DL. 1.089, esta norma no se con-
templa, quedando por consiguiente entregada.a la entera vo -

luntad de las partes, la designacidén del sistema de control.

En mi opinién, se deberia, por disposicién expresa
de la ley, designar al organismo encargado de la fiscaliza-
cién del cumplimiento de las obligaciones impuestas en el

contrato de operacidén, sefialdndose claramente sus facultades.

En relacién a esta materia, en otras legislaciones

latinoamericanas se han establecido normas expresas.

En Ecuador, el Decreto N° 803, del 6 de agosto de
1974, en su art. II, establece como organismo contralor a
la Direccién General de Hidrocarburos, la cual es el organis
mo técnico - administrativo del Ministerio del ramo, que

controlard las operaciones de hidrocarburos.

En esta Direccién General funcionard una auditoria
especializada en realizar las fiscalizaciones que requiera

la aplicacién de esta ley y sus reglamentos.

En Uruguay, el Decreto N° 366, del 9 de mayo de
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1974, que reglamenta las disposiciones contenidas en la ley
N° 14.181, del 29 de marzo de 1974, la cual establece nor-
mas para la explotacidén de hidrocarburos y sustancias que
los acompafian, situados en el territorio nacional, mar te-
rritorial, su lecho y susuelo y la plataforma continental,
Este decreto, en su art. 20, establece que el organismo con
tralor serd una Comisidén técnica. Art. 20: "El contralor
de la programacién y la fiscalizacién de la ejecucién de las
operaciones concretadas, seran responéabilidad de una Comi-
sién Técnica integrada por: dos miembros de cada una de las
partes y ademds por un representante del Poder Ejecutivo en

calidad de Observador."

Se establece, ademés, que sus decisiones deben adop

tarse por acuerdo unanime.

Bolivia, en el Decreto Ley N° 10.170, del 28 de
marzo de 1972, establece, como organismo contralor, una Jun
ta de Control, Bajo cuya supervisién quedan sometidas todas
las operaciones del contratista. Esta Junta estd formada
por Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (Y.P.F.B.)
y el contratista. Esta Junta debe: aprobar los métodos y
procedimientos que van a ser utilizados por el contratista,
los presupuestos y programés de trabajo, formular recomen-
‘daciones, recibir la informacién y documentos que el contra
tista estid obligado a suministrar y disponer auditprias.

(art. 37 a 39).

Peri, en el DL. N° 18.883, del 15 de Junio de 1971,

entre sus disposiciones principales, prevé la constitucidén
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y funcionamiento de un "Comité de Supervisién". integrado
paritariamente por representantes de Petroperd y del contra
tista. De esta forma, Petropert participa activamente en

los programas y en el control de la ejecucién de estos.

3) Clausulas que establezcan responsabilidad civil.

Estas clausulas debieran establecerse principalmen
te, en lo que dice relacién con la terminacién de un contra-
to de operacién, cualquiera que sea la causal que la produz-
ca, y siempre que se hubieran iniciado las operaciones de
exploracién, en virtud de la cual el contratista se encuen-
tra obligado por expresa disposicién legal (se contempla en
ambos decretos DL. 1.089 y 1.557) a entregar, sin costo y
transferir determinados bienes e instalaciones a la ENAP y

a la Comisién Chilena de Energia Nuclear.

Respecto a la conservacién de los referidos bienes,
que son propiedad virtual del Estado, la negligencia, el
descuido o el dolo en su conservacién debe acarrear respon-

sabilidad civil y penal en conformidad a lo establecido por

las leyes.

4) Cladusulas que establezcan programas de capacitacién.

En esta materia se podria establecer una cldusula
en virtud de la cual, el contratista debe establecer progra
mas de capacitacién, adiestramiento y formacién de personal

chileno, en disciplinas relacionadas con la industria mine-
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ra y sobre todo en lo que dice relacién con la seguridad mine
ra. La actividad minera, es por su naturaleza més riesgosa

que otras actividades prodﬁctivas, sean industriales, agrico-
las, relativas a la construccién etc. Por esta razén, se ha-
ce imperiosa una preocupacidén constante por las condiciones’

de seguridad en las faenas, de ahi la importancia que revis -
ten los programas de capacitacién y un adecuado entrenamiento
de los trabajadores, que permitird la prevencién de lamenta -

bles accidentes.

Al respecto la Repﬁbliéa.de Bolivia, en el DL. N°
10.170 del 28 de Agosto de 1972, contempla entre las obliga-
ciones del contratista "la de recibir estudiantes o egresados
de educaciénrtécnica superior relacionada con la industria de
hidrocarburos, para realizar précticas o estudios, corriendo
por cuenta de la empresa los gastos de transporte, alojamien-

to, alimentacidén y atencién médica.

La Ley de hidrocarburos de.Ecuador (DL. 803 del 6
de Agosto de 1974), contempla también una norma muy semejante
a la ley boliviana, ya que €l contratista debe ''recibir es-
tudiantes o egresados de educacién técnica superior relaciona
da con la industria dé hidrocarburos, en el nGmero y por el
tiempo que se acuerde con el Ministerio del Ramo, para que rea
licen prédcticas y estudios en los campos de trabajo e indus-
trias, corriendo por cuenta de las empresas los gastos de

transporte, alojamiento, alimentacién y atencién médica.

- Vivienda.

Dada la particular ubicacién geogrifica en que, por
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regla general, se efect@lan las tareas de exploracién o explo-
tacién mineras, el contratista deberi construir viviendas hi-
giénicas y cémodas para empleados y obreros (trabajadores), en
los campamentos estables de trabajo, segln planos y especifica
ciones aprobadas por el Ministerio del Trabajo y el Ministerio

de Vivienda y'Urbanismo.

5) Cldusulas relativas a la utilizacién de bienes materiales.

La naturaleza misma de las actividades reguladas
por un contrato de operaciébn trae comolconsecuencia’la necesi-
dad de importar determinados bienes, para la ejecucién econdmi
ca y eficiente de las operaciones previstas en el contrato. Nn
obstante, me parece necesario proteger a nuestra industria na-
cional, mediante la inclusién de <cldusulas obligatorias, en
que se reglamente especificamente que la facﬁltad de importar
bienes necesarios para la ejecucién del contrato, se permita
solamente cuando no sea posible conseguir en Chile los bienes
en cuestidén sobre una base competitiva en cuanto aicalidad,

precio y plazo de entrega.

Lo mismo cabe aplicar a los servicios que puedan
ser prestados por empresas napionales, los cuales se utiliza-
r4dn en cuanto sea posible, cuando ellos sean competitivos en
precio, calidad y eficiencia, con aquellos que puedan ser ob-

tenidos en fuentes extranjeras.

Esta utilizacién de productos y servicios naciona-
les debe tener prioridad y preferencia a lo largo de las dis-

tintas fases que comprenda el contrato de operacién, salvo que
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se demuestre fundadamente, lo que deberi ser verificado por
el organismo competente, que el precio, calidad, cantidad y o

portunidad no se adectan a los términos del proyecto.

6) Proteccién de la flora y fauna.

Si bien es cierto en ambos decretos leyes (DL. 1.089
y DL. 1.557), se contemplaban dentro de las obligaciones comu-
nes a todo contratista; la obligacién de tomar las medidas
.quesean necesarias para la adecuada preservacién de la fauna,
la flora y todo otro recurso natural, me parece que es insufi
ciente, dada la importancia que revisten estos recursos natura
les para el futuro de la humanidad, ya que no se sefialan ni si
quiera a modo de ejemplo, cudles son las medidas minimas, ni
se sanciona especificamente su incumplimiento, ni cuil seri el

organismo. encargado de velar estrictamente por su cumplimiento.

Otras legislaciones, si bien, tampoco son lo sufi-
cientemente adecuadas al respecto, son sin embargo.un poco

mis amplias que la nuestra.

La Ley N° 21.778, de la Reptblica Argentina, en su
art. 6°, establece dentro de las obligaciones a todo contra-
tista, la de "adoptar las medidas necesarias para evitar o re
ducir los perjuicios a las actividades agropecuarias, a la pes
ca y las comunicaciones, como asf{ también a los mantos de agua

que se hallaren durante la perforacién".

- "En las operaciones que se cumplan en el mar, en

los rios ¢ en lagos, las empresas contratistas deherén adop -
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tar los recaudos necesarios para evitar la contaminacién de

las aguas y de las costas adyacentes.

Para el cumplimiento de estas obligaciones las em-
presas contratistas deber&n actuar conforme a las préacticas ge
neralmente aceptadas en materia de exploracién y explotacién

de hidrocarburos."

- Indemnizacién.

El art. 7°, de la Ley Argentina, N° 21.778, sefiala .
que "Las empresas contratistas deberdn indemmnizar a los propie
tarios superficiarios de los perjuicios que se causen a los

fundos afectados por las actividades de aquéllas.

Los damnificados podrédn demandar judicialmente la
fijacién de los respectivos importes o aceptar de com@n acuer-
do y en forma optativa y excluyente los que hubiere determinado
o determinare el Poder Ejecutivo Nacional con cardcter zonal y
sin necesidad de prueba alguna por parte de dichos propieta-

rios."

Lo expuesto anteriormente sélo a modo de ejemplo,
ya que al respecto se debe establecer unaApolitica general de
proteccién del medio ambiente, la cual revestird especial im-
portancia en todo lo que diga relacidén con la industria ex -
tractiva, que es por esencia una industria que necesariamente
va a destruir en mayor o menor medida recursos naturales, los

que deben estar protegidos en la mejor forma que sea posible.
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