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RESUMEN

En la presente Memoria se estudiara lo relativo a la institucion de la
Expropiacibn Minera en nuestro ordenamiento juridico, y los derechos y
deberes del Estado y los particulares referentes a esta materia. Para ello, se
revisaran las discusiones legislativas al respecto, la normativa actualmente
vigente en la materia, tanto de derecho sustantivo como adjetivo; también se
revisaran la jurisprudencia al respecto, y las garantias que el Derecho

Internacional otorga a los inversionistas extranjeros.

ABSTRACT

In this Report it will study the institution of Minera Expropriation in our legal
system, and the rights and bears of the State and privates concerning this
matter. To do this, the legislative discussions about be reviewed current
regulations on the subject, both substantive law and adjective; the case law,
and guarantees that international law gives foreign investors will also be
reviewed

VIl



INTRODUCCION

La presente Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales tiene por objeto realizar un tratamiento sistémico respecto
a un tema particular del cual poco se ha dicho en la doctrina, pero que a futuro
podria resultar de vital importancia en el devenir econémico del pais, por ser
una de las herramientas economicas con las que cuenta el Estado: la

expropiacién en materia minera.

El aporte que esta Memoria busca entregar al mundo juridico nacional es
hacer un andlisis y tratamiento integral de esta institucion. Como se sefiald
anteriormente, mucho se ha escrito en materia de expropiacion en términos
generales, particularmente en relacion al tratamiento del derecho de propiedad,
y también mucho se ha escrito respecto al Derecho de Mineria, existiendo una
serie de manuales y trabajos que abordan diversos temas relacionados a esta
rama del Derecho. Sin embargo, en la doctrina nacional no existe un
tratamiento integral a la instituciéon en estudio, debido en parte también a que
hasta el dia de hoy s6lo una vez el Estado ha expropiado un yacimiento
minero, y bajo un procedimiento que hoy ya no esta vigente. Cabe destacar
que la expropiacion tal como la conocemos y desarrollamos en este trabajo
nada tiene que ver en términos normativos con los procesos denominados
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“Chilenizacion” y “Nacionalizacion” del cobre, que si bien también buscaron
transferir la propiedad y control de los yacimientos mineros al Estado,
responden a otra légica, bajo un sistema normativo distinto al actual, y que no
son materia de estudio del presente trabajo, por ya estar tratados profusamente

en la doctrina nacional.

Respecto al método utilizado, la investigacion se basé en la normativa
actualmente vigente y que fuera aplicable a la expropiacion minera, en
determinadas fuentes bibliograficas, en la jurisprudencia —mas bien, el Gnico
caso de expropiacion existente-, y en las fuentes materiales que dieron origen

al actual sistema juridico minero.

De esta forma, para tratar este tema, en primer lugar, se investigd
respecto a los origenes del actual sistema legal y constitucional minero, en
particular respecto a las discusiones en atencion a la relacion de propiedad
entre el Estado y los particulares respecto a los yacimientos mineros, y la forma
de ejercerla, a fin de propiciar la explotacion de la actividad comercial minera.
En ese contexto se estudia el rol que la institucion de la expropiacion minera
tiene en el contexto de la relacidon que el Estado y los particulares tienen en el
ejercicio de esta actividad econdémica, todo lo cual se puede encontrar en el

primer capitulo del presente trabajo.



En los capitulos siguientes se ha hecho un acabado estudio de la
normativa tanto a nivel constitucional como legal que regula la expropiacién, en
relacion tanto al derecho sustantivo como al adjetivo, en lo que interesa para
efectos de este trabajo, en conjunto con la regulaciébn en materia minera que
sea pertinente. De esta forma, el presente trabajo viene en sistematizar todo lo
que sea legalmente aplicable a la expropiacion en materia minera, relacionando
entre si diversas normas pertinentes, tanto de derecho sustantivo, en la que se
desarrollan una serie de conceptos relevantes para el tratamiento y
comprension de la institucién en estudio, como en cuanto al derecho adjetivo,
donde se analiza procesalmente el procedimiento expropiatorio en esta
materia, resolviéndose una serie de dudas que, ante el caso en concreto de

una expropiacion de una concesidén minera, podria suscitarse.

En los capitulos finales se analizan los aspectos constitucionales en
cuanto a su control preventivo y a posteriori de diversas normas que pudieran
dictarse en la materia, y un andlisis de la normativa internacional vigente que

se relaciona con la institucién en estudio.

El derecho es dindmico, por lo que lo que hoy esta analizado conforme a
las actuales normas legales puede cambiar a futuro. Dada la importancia de la
materia, se hara lo posible por actualizarlo cuando sea pertinente. Pero por
ahora esperamos que la presente Memoria sea efectivamente un aporte a la
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comprension del Derecho de Mineria en términos generales, y en particular

respecto a la expropiacion en estas materias.



CAPITULO I
EL DERECHO DE PROPIEDAD DE NUESTRO SISTEMA CONSTITU CIONAL

Y LEGAL MINERO, COMO FUNDAMENTO DE LA INSTITUCION D E LA

EXPROPIACION EN MATERIA MINERA.

1.1.- El régimen de dominio minero del Estado estab lecido en nuestro

ordenamiento juridico

1.1.1.- Consideraciones previas.

El derecho de propiedad se encuentra ampliamente amparado y

resguardado en el articulo 19 N24 de la Constituci 6n Politica de la Republica®

! CHILE. 1980. Constitucién Politica de la Republica. Articulo 19 “La Constitucion asegura a
todas las personas:

24) El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales.

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella
y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional,
calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio
ante los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacién por el dafio patrimonial
efectivamente causado, la que se fijara de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por dichos tribunales.
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(en adelante “CPR”), dictada el afio 1980, y reformada principalmente en los
afilos 1989 y 2005. Los incisos 6° al 10° establecen los fundamentos

constitucionales del derecho de propiedad en materia minera. Al respecto,

A falta de acuerdo, la indemnizacion deberd ser pagada en dinero efectivo al contado.

La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de la
indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, sera determinada provisionalmente por peritos en la
forma que sefiale la ley. En caso de reclamo acerca de la procedencia de la expropiacion, el
juez podra, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar la suspensién de la
toma de posesion.

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depésitos de
carbon e hidrocarburos y las demas sustancias fésiles, con excepcion de las arcillas
superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los terrenos
en cuyas entrafias estuvieren situadas. Los predios superficiales estaran sujetos a las
obligaciones y limitaciones que la ley sefiale para facilitar la exploracion, la explotacion y el
beneficio de dichas minas.

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 exploracion o de explotacion. Dichas concesiones se constituirdn siempre por
resolucién judicial y tendran la duracién, conferirdn los derechos e impondran las obligaciones
que la ley exprese, la que tendra el caracter de organica constitucional. La concesion minera
obliga al duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que
justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por dicha ley, tender& directa
o indirectamente a obtener el cumplimiento de esa obligacion y contemplard causales de
caducidad para el caso de incumplimiento o de simple extincion del dominio sobre la concesion.
En todo caso dichas causales y sus efectos deben estar establecidos al momento de otorgarse
la concesion.

Sera de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la extincion de
tales concesiones. Las controversias que se produzcan respecto de la caducidad o extincion
del dominio sobre la concesién seran resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el afectado
podra requerir de la justicia la declaracion de subsistencia de su derecho.

El dominio del titular sobre su concesion minera esta protegido por la garantia constitucional de
gue trata este nimero.

La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias no
susceptibles de concesién, podran ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas,
0 por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de operacién, con los
requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por
decreto supremo. Esta norma se aplicar4 también a los yacimientos de cualquier especie
existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccion nacional y a los situados, en todo
0 en parte, en zonas que, conforme a la ley, se determinen como de importancia para la
seguridad nacional. El Presidente de la Republica podra poner término, en cualquier tiempo, sin
expresién de causa y con la indemnizacion que corresponda, a las concesiones administrativas
0 a los contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de
importancia para la seguridad nacional.

Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a
la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”



debemos destacar algunos aspectos de la citada norma para analizarlos
detalladamente y dar cuenta de cual es, efectivamente, el régimen de dominio

minero que existe en nuestro ordenamiento juridico:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e

imprescriptible de todas las minas”.

Esta expresion fue introducida por primera vez en nuestra Constitucion
mediante la reforma constitucional del 16 de julio de 1971. A través de la Ley
17450, en el marco del proceso denominado “Nacionalizacion del Cobre” (que
se revisara mas adelante en el presente trabajo), introdujo una reforma al
articulo 10 N°10 de la Constitucion de 1925, que establecia las bases de la
proteccion constitucional del derecho de propiedad en dicha Carta Magna, en el
cual se agregaron los incisos 4° 5°y 6° para regu lar especificamente los
alcances del derecho de propiedad en materia minera. El inciso 4°, ya referido,

decia lo siguiente:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e
imprescriptible de todas las minas, las covaderas, las arenas metaliferas,
los salares, los depdsitos de carbén e hidrocarburos y de mas sustancias

fosiles, con excepcion de las arcillas superficiales”.



La introduccion de esta reforma constitucional durante el gobierno del
presidente Salvador Allende, aprobada casi unanimemente en el Congreso,
respondia a la concepcién del dominio minero denominada “patrimonial” o
“regalista”, en la cual se sostiene que es el Estado el duefio de las minas, por lo
que no es posible constituir otro derecho real que se superponga a este
derecho real, absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible que tiene el
Estado. Esta concepcién, por ende, le permite al Estado ejercer las facultades
que el derecho privado le reconoce al derecho de dominio, tales como usar,

gozar y disponer de ellas y de sus riquezas.

¢Es acaso esta concepcion de dominio minero la que se encuentra
consagrada actualmente en nuestra Constitucion? ¢ Qué relacién tiene esto con

la institucidn de la expropiacion minera?

1.1.2.- El debate en la CENC: la expropiacibn miner a como centro de la

discusion.

En la Comisién de Estudios para una Nueva Constitucion (“CENC”), dos
concepciones ideoldgicas respecto al dominio minero estuvieron en pugna: la
“regalista”, y la del “dominio eminente”. En esta ultima, constituyendo una
emanacion de la soberania, “El Estado [carece] de las facultades de usar y
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gozar de ciertas minas, y permitiendo el ordenamiento juridico entregar la
facultad exclusiva de apropiarse de esa riqueza a quien cumpla con los

12

requisitos que sefala la ley”™. Sin embargo, a pesar de que “se confiaba [que

se] volveria a la tradicional férmula sobre propiedad minera, [...] un inesperado

conflicto al interior del gobierno de la época™

termind en que la redaccion final
de los incisos ya sefialados del articulo 19 CPR reproduciria los de la reforma
constitucional de 1971, aparentando recoger la teoria regalista del dominio

minero.

En este sentido, y como veremos en el segundo capitulo con mas
detalle, la discusion respecto al régimen de dominio minero del Estado en la
CENC qir6 precisamente en torno al tema de la expropiacion minera. Los
motivos de esto fueron basicamente, como veremos también en los capitulos
siguientes, por el gran impacto a nivel legal, constitucional, politico y
econdmico, que significd la Nacionalizacion de la Gran Mineria del Cobre, que
vino a reformar todo un paradigma existente hasta esa época respecto al

régimen de propiedad minera en Chile.

2 CLAUSSEN, C. Acerca de la naturaleza juridica emanado de la Concesién Minera [en linea]
<http://www.derecho.uda.cl/Documentos/CARLOS_CLAUSEN.pdf> [consulta: 26 abril 2014].

p-2
g)PINERA, J. 2002. Fundamentos de la Ley Constitucional Minera. Santiago, Economia y
Sociedad Limitada. [en linea] <http://www.josepinera.com/jp/leyminera.pdf> [consulta: 26 abril
2014], pp. 18
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La expropiacién en materia de propiedad sobre la concesion minera, a
diferencia de otras materias, quedo6 especialmente regulada en la CPR. De este
modo, el articulo 19 N24 de la CPR, en su inciso n oveno, establece que “[e]l
dominio del titular sobre su concesion minera esta protegido por la garantia
constitucional de que trata ese nimero”, en alusion a lo sefialado en el inciso
tercero de este mismo articulo, relativo a la expropiacion y la indemnizacion a
favor del expropiado que de ella surge. En este sentido, la Constitucion despeja
de cualquier duda la aplicacion de la garantia a favor del expropiado respecto a
las concesiones mineras. Esto, en primer lugar, debido a “[l]a necesidad de
afianzar el régimen de propiedad en general y, en forma especial, el de la
agricultura, industria y mineria, y de destacar la funcion social que le
corresponde, la que obliga a emplearla en el fin que le es natural y en armonia

" que determind como uno de los objetivos a

con los intereses colectivos
conseguir la CENC a la hora de redactar el texto de nuestra Constitucion. La
discusién en la CENC respecto a cual seria el eventual (y, en definitiva)
régimen especial expropiatorio minero, a pesar de que en rigor se encuentra,
como veremos, regulado en la LOCCM y no en la CPR, partio por referirse al
régimen de dominio minero por parte del Estado sobre los yacimientos mineros,

en lo siguiente: “[la] importancia [de] la determinacién de un dominio absoluto o

de un dominio eminente [del Estado], dice relacién a la expropiacion. En el

* COMISION DE ESTUDIOS PARA UNA NUEVA CONSTITUCION. 1974. Actas Comision de
Estudios Para una Nueva Constitucion. Tomo | [en linea]. Biblioteca del Congreso Nacional
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_|_Comision_
Ortuzar.pdf> [consulta: 26 abril 2004].
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caso del dominio eminente del Estado, o sea, del dominio patrimonial del
particular, si éste ha manifestado una propiedad minera y la ha mensurado en
dimensiones que pueden ser extraordinariamente importantes y el dia de
mafana, por no explotarla con toda la intensidad que fuera conveniente para
los intereses del pais, no obstante que la trabajara dentro de sus posibilidades,
se hace necesaria la expropiacion, ¢va a tener ese propietario derecho a que
se le indemnice por el valor total de esa riqueza por el solo hecho de haber
tenido la suerte de descubrirla?. ¢ O debe tener derecho a una indemnizacion,
por de pronto, por todas sus inversiones y, probablemente —podria

establecerse—, por sus expectativas de produccién a corto plazo, etcétera?">.

De esta forma, ya la CENC reconocia a la expropiacion minera como
una materia central a considerar dentro del nuevo texto constitucional. En este
sentido, la discusion versd sobre la relacion entre la Nacionalizacion y la
Expropiacién, el contenido de la expropiacion de una mina, los criterios para
expropiar (entre los cuales se discutieron criterios tales como, por ejemplo, un
minimo de tiempo de inexpropiabilidad, distintas propuestas procedimentales
para proceder con la expropiacién, etc.), todo ello partiendo de la base de que,
en primer lugar, la expropiacion en materia minera es una institucion que debia

ser consagrada a favor del Estado, por ser una potestad publica derivada de su

®> COMISION DE ESTUDIOS PARA UNA NUEVA CONSTITUCION. 1975. Actas Comisién de
Estudios Para una Nueva Constituciéon. Tomo V [en linea] Biblioteca del Congreso Nacional.
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_V_Comision
_Ortuzar.pdf> [Consulta: 26 abril 2014]. pp. 103.
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derecho de dominio sobre las minas —cualquiera sea la teoria que se defienda
al respecto-, y, en segundo lugar, que la regulacion de esta materia debia
considerar aspectos que permitieran otorgar la mayor seguridad juridica e
incentivacién econémica posible al concesionario, a fin de permitirle ejercer la

actividad econémica minera de la mejor forma posible.

Se discutié también si era conveniente dejar expresado en la CPR una
regulacion especial del contenido de la indemnizacién por la expropiacién
minera. El Presidente de la CENC, a modo de afinar mas la discusion,
establecio que los “dos aspectos que hay que precisar son: primero, frente a la
expropiacion, cual es el derecho de indemnizacién que tiene el minero,
descontando, obviamente, el derecho a indemnizacion que tiene y debe tener
por las inversiones que haya efectuado. Se dice que debe ser indemnizado en
las justas expectativas de explotacion o de utilidad que va a obtener por la
explotacion, pero, ¢cual es esta justa expectativa? [...] [E]l punto esencial [es]
saber si se le va a conferir el derecho a indemnizacion, en lo que parece que
hay consenso, por la justa expectativa, y determinar cual es la justa

"8, Esta forma, algunos defendieron un modelo de indemnizacion de

expectativa
perjuicios en términos iusprivatistas, mientras que otros en base a criterios

econdmicos tales como la rentabilidad, ademéas de la discusién en cuanto al

® fdem, p. 628.
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tiempo futuro que debia comprender el célculo de esta indemnizacién’, asi
como sus formas para determinar la rentabilidad. En base a esta discusion, se
propusieron diversas redacciones a la norma constitucional que consagrasen
alguno de los criterios ya explicitados®. Asimismo, se discutié el hecho de si al
acogerse un término mas genérico del “dafio patrimonial efectivamente
causado”, utilizado para la expropiacién en términos generales’, se dejaba a
criterio del juez y de las partes determinar “este dafio patrimonial efectivamente
causado”, o si el legislador podia dar directrices para determinarlo.
Finalmente, tras una ardua discusion en el seno de la CENC, en donde

intervinieron, ademas, diversos representantes de organizaciones gremiales

’ Por ejemplo RODRIGUEZ, respecto a esta materia, expone que “Para los efectos de regular
el monto de la indemnizacion hay una serie de sistemas. Si se los analiza, se ve que son
sumamente variados. Algunos pueden ser aceptables; otros susceptibles de rechazo. La
Constitucién, por ejemplo, establece dos sistemas bien concretos. Uno es el del valor de libros,
para las expropiaciones en la nacionalizacion del cobre. Esta es una manera de regular. Otro
es el del avaluo fiscal, en el caso de las propiedades rusticas. Hay sistemas con los cuales el
monto de la indemnizacion se establece segun el valor intrinseco de la cosa; en otros, puede
adoptarse el criterio del valor comercial con el cual podria ser enajenada o aportada. Otro
criterio es el de la rentabilidad. Todo esto implica una muy resumida casuistica que los
tasadores, naturalmente, y cada uno dentro de su respectiva especialidad, manejan con mucha
holgura y certeza, por su propia experiencia y su propio saber”. En idem, Sesién 173 p. 669.

® [dem, pp. 647 en adelante.

° Discusion en idem, pp. 638-646

1 Asi, RODRIGUEZ propone que “[rlecuerda que la disposicion pertinente dice que siempre se
tendra derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente causado, norma muy
general que naturalmente correspondera a la ley desarrollar para los efectos de proveer lo
necesario a una justa regulaciéon; en caso de que la ley no lo hiciera, corresponderia a los
tribunales ciertamente dar aplicacion a esta norma y a este criterio, sefialando lo que les
parezca oportuno y justo en un momento determinado.”, En idem, Sesién 172, p. 638. De la
misma opinién es OVALLE, al afirmar que “que se ha aprobado una norma general relativa a
indemnizaciones que le parece muy adecuada, por lo menos, y que puede desarrollarse, no en
la Constitucion, sino en el Cédigo de Mineria o en el texto legal que corresponda con relacion a
las minas, en el sentido de que la indemnizacién comprende “el dafio patrimonial efectivamente
causado” al expropiado. Esa es una norma general que puede —y tal vez debe— aplicarse en
materia de expropiaciéon de minas: el dafio patrimonial efectivamente causado. Estima que no
deberia establecerse sistemas limitativos en la misma Carta Fundamental que pueda excluir
consideraciones técnicas que tengan que tomarse en cuenta en el caso de la expropiacion de
minas, como atender tan sélo a su rentabilidad presunta. Prefiere esta norma general; que sea
la ley la que la adecue al caso de las minas. En idem, Sesioén 173, p. 669
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ligadas a la industria minera, se acordo atenerse, en el texto constitucional, a la
norma general del “dafio patrimonial efectivamente causado™!, dejando abierta

la posibilidad de una regulacion a nivel legal.

De este modo, no se sefialé finalmente en la Constitucion un criterio
especial para definir lo que es, especificamente, el “dafio patrimonial
efectivamente causado”, sino que quedo6 entregado a la LOC. Cabe sefialar,
asimismo, que la actual redaccion del articulo 19 N4 inciso sexto al décimo,
no fue la aprobada en la CENC (quienes aprobaron el proyecto acogiendo la
teoria del Dominio Eminente del Estado), sino una propuesta en el seno de la
Junta de Gobierno, mas cercano a la doctrina Regalista. Con todo, las

conclusiones no se alteran.

' COMISION DE ESTUDIOS PARA UNA NUEVA CONSTITUCION. 1976. Actas Comision de
Estudios Para una Nueva Constitucién. Tomo VI [en linea] Biblioteca del Congreso Nacional.
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI_Comision
_Ortuzar.pdf> [Consulta: 26 abril 2014], Sesion 182.
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1.2.- Las concesiones mineras, y el derecho de prop iedad sobre ellas a

favor del concesionario.

1.2.1.- Aspectos generales de las concesiones miner  as.

La concesion minera se encuentra establecida en el articulo 19 N24
inciso 7° CPR, ya citado precedentemente, en la Ley Organica Constitucional
N°18.097, sobre Concesiones Mineras (en adelante “L OCCM”"), y el Cddigo de

Mineria (en adelante “CM”).

La CPR establece que las concesiones mineras “se constituiran siempre
por resolucién judicial”. El otorgamiento de éstas fue entregado al Poder
Judicial, por diversas razones historicas, de indole legal, y en busca de evitar la

arbitrariedad a la hora de adjudicar concesiones mineras.

La LOCCM, por su parte, establece dos clases de concesiones: la de
exploracion, y la de explotacién. Asimismo, ambos cuerpos legales regulan las
sustancias concesibles y no concesibles (agregando al litio a las sustancias no
concesibles ya consagradas en la CPR), la extension de las concesiones, el
régimen de amparo, entre otras cosas, Yy, para efectos de lo que importa en
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este trabajo, los derechos del concesionario, los cuales son mencionados en

los articulos 10y 11 LOCCM*?,

El articulo 2 de la LOCCM, ya citado, establece que son “derechos
reales”. Un derecho real, segun la definicion del articulo 577 del Cdodigo Civil,
es el “que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona”. En
este sentido, la “cosa” sobre la cual recae este derecho real (y esto es algo

muy importante a tener en cuenta para efectos del andlisis de la expropiaciéon

2 CHILE. Ministerio de Mineria. 1982. Ley N° 18.097 Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras:

“Art.10.- El concesionario de exploracion tiene derecho exclusivo:

1.- a hacer libremente calicatas y otras labores de exploracién minera, salvo la observancia de
los reglamentos de policia y seguridad y lo dispuesto en los articulos 7°y 8¢

2.- a iniciar el procedimiento judicial para constituir concesion de explotacion, dentro de los
limites y plazo de duracion de la concesién de exploracion, cuyo jercicio le dard derecho
preferente para constituirla aun después de la extincion de esta Ultima, en la forma que
determine el Codigo de Mineria;

3.- a hacer suyos los minerales concesibles que necesite extraer con motivo de las labores de
exploracion e investigacion, y

4.- a ser indemnizado, en caso de expropiacion, por el dafio patrimonial que efectivamente se
le haya causado.”

“Art. 11.- El concesionario de explotacion tiene derecho exclusivo:

1.- a explorar y explotar libremente las minas sobre las cuales recae su concesién y a realizar
todas las acciones que conduzcan a esos objetivos, salvo la observancia de los reglamentos de
policia y seguridad y lo dispuesto en los articulos 7°y 85

2.- a hacerse duefio de todas las sustancias minerales que extraiga y que sean concesibles a
la fecha de quedar judicialmente constituida, comprendidas dentro de los limites de su
concesion, y

3.- a ser indemnizado, en caso de expropiacion de la concesién, por el dafio patrimonial que
efectivamente se le haya causado, que consiste en el valor comercial de las facultades de
iniciar y continuar la extraccion y apropiacion de las sustancias que son objeto de la concesion.
A falta de acuerdo, el valor de dicho dafio sera fijado por el juez, previo dictamen de peritos.
Los peritos, para los efectos de la determinacién del monto de la indemnizacién, estableceran
el valor comercial de la concesién, calculando, sobre la base de las reservas de sustancias
concedidas que el expropiado demuestre, el valor presente de los flujos netos de caja de la
concesion.”
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en materia minera, particularmente en cuanto a su indemnizacién) no es el
yacimiento en si mismo, sino el mineral que se encuentra en ese yacimiento,
susceptible de ser extraido por medio de la actividad minera. En otras palabras,
es un derecho real que se tiene sobre la sustancia mineral no, de modo tal de
poder extraerla y en definitiva apropiarse de ella, con el fin de aprovechar su
riqgueza. No es un derecho de propiedad sobre el mineral no extraido, ya que la
incorporacion al patrimonio del concesionario de este mineral sélo opera una

vez extraido

Por otro lado, éste es un derecho real originario. Sobre este tema, se ha
afirmado que la creacién, reconocimiento, constitucion de los derechos
mineros, asi como de los derechos asociados a la concesion, seria originaria,
pero por ley, remitiéendose los tribunales a establecer mediante un acto

declarativo un derecho minero®3,

Asimismo, este derecho real otorga, valga la redundancia, derechos y
obligaciones al titular de la concesion, las cuales estan establecidas en los
articulos 7 a 11 de la LOCCM (citados ya los articulos 10 y 11 de dicha ley).
Existen derechos comunes a ambos tipos de concesiones (exploracion y
explotacion), y otros especificos para cada una, atendiendo a sus fines, todo lo

cual demuestra que se trata de un derecho real independiente, y no asimilable,

18 pINERA, J., Op. Cit., p. 67
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a otros derechos reales reconocidos por nuestro ordenamiento juridico. De
especial énfasis, para lo que nos interesa en el presente trabajo, es el “derecho
a ser indemnizado, en caso de expropiacion, por el dafio patrimonial que
efectivamente se le haya causado”, que se relaciona con lo que a continuacion
pasaremos a analizar, que es el derecho de propiedad del particular sobre la

concesion minera.

Por otra parte, ¢ cual es el objeto de este derecho real? Hay coincidencia
en la doctrina de que el objeto “no es la mina misma, sino todas las sustancias
concesibles que existan dentro de los limites de la concesidn, siguiendo asi —
sin reproche alguno- el mandato del inciso 1°del articulo 3°de la Ley Organica
y el articulo 26°del Cédigo de Mineria” **. Sin embargo, para quienes sostienen
gue este derecho real es un “derecho de aprovechamiento”, el derecho real de
concesion minera igualmente recae sobre la mina, no siendo incompatible con
el dominio publico del Estado sobre ella, puesto que se trataria de “dos
derechos independientes [...] que coexisten en el plano del derecho publico, y
que en ningln caso se repelen, sino que se compatibilizan a través del titulo

“concesion™.

Por ultimo, de lo que efectivamente se apropia el concesionario,

pudiendo disponer con todas las facultades propias del derecho de dominio, es

 CLAUSEN, C., Op. Cit., p.32.
!5 {dem, p. 33.
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de los minerales efectivamente extraidos. En conexién con ellos, y como se
verA mas adelante en este trabajo, lo que determina el calculo de la
indemnizacion por expropiacion es el denominado “Valor Presente de los flujos
netos de caja” que, como veremos, corresponde al valor comercial de la mina,
en donde las sustancias concesibles, o el aprovechamiento de la mina
completa, segun sea la doctrina que se decida aceptar, resulta ser s6lo un
factor mas a la hora de determinar el correcto calculo de la indemnizacion a

pagar.

1.2.2. El derecho de propiedad sobre las concesione s mineras.

Como ya se ha explicado, no es sobre el yacimiento que se tiene
propiedad por el concesionario minero. Nuestro ordenamiento juridico no acoge
la teoria del “dominio eminente del Estado” y la legislacion es clara en
establecer sélo el mecanismo de concesiébn como la forma de obtener el
derecho a explorar y explotar un yacimiento, nunca la transferencia de la
propiedad del yacimiento desde el Estado hacia un particular. Por otro lado, el
concesionario se apropia de las sustancias minerales que, en el ejercicio de su
derecho de concesién, extrae producto de su actividad minera, lo que no quiere
decir que tenga el derecho de propiedad sobre los minerales que se
encuentran aun adheridos al yacimiento del que forman parte. Como también
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establecimos en el punto anterior, sobre dichos minerales se tiene el derecho

real de concesidn minera.

El concesionario si tiene un derecho de propiedad sobre su derecho real
de concesion minera. Ello es asi no solo porque lo establece la ley, sino
también si se examinan criterios de derecho privado en materia de bienes. El
articulo 565 del Cddigo Civil establece que los bienes pueden ser cosas
corporales e incorporales, siendo estas ultimas “meros derechos”, y a su vez, el
articulo 576 del mismo cuerpo legal establece que “las cosas incorporales son
derechos reales o personales”. Por otro lado, el articulo 582 establece que el
dominio es “el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”, siendo ésta la
definicion fundante del “dominio” o “propiedad” en nuestro ordenamiento
juridico; y el articulo 583 sostiene que “sobre las cosas incorporales hay
también una especie de propiedad”, poniendo como ejemplo al usufructuario,

que tiene la propiedad de su derecho de usufructo.

Por lo expresado, en términos iusprivatistas es dable asimilar el derecho
real del Codigo Civil al de la concesion minera, por lo cual el concesionario
tendria el derecho de propiedad sobre su concesion. Ademas, algunos
elementos a nivel doctrinal, constitucional y legal permiten confirmar esta
afirmacion:
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a) El derecho real de concesion se tiene erga omnes. Es decir, como
todo derecho real, debe ser respetado por terceros, teniendo el concesionario
derecho a invocar acciones contra quienes perturben, priven, menoscaben o
amenacen el ejercicio de este derecho. Por lo tanto, la propiedad de este

derecho real también se tiene erga omnes.

b) El articulo 19 N24 CPR, que garantiza y protege el Derecho de
Propiedad, establece en su inciso segundo que “Nadie puede, en caso alguno,
ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los
atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o
especial que autorice la expropiaciéon por causa de utilidad publica o de interés
nacional, calificada por el legislador”. Por otra parte, en el inciso 9° establece
que “[e[l dominio del titular sobre su concesion minera esta protegido por la
garantia constitucional de que trata este numero”, la que se refiere a la garantia

constitucional del Derecho de Propiedad.

c) En caso de ser expropiado de la concesion minera, la CPR en el
articulo 19 N4 inciso segundo establece ademas qu e el titular de un derecho
de dominio “tendra siempre derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial
efectivamente causado”, entre los cuales se encuadra el titular de una
concesion minera, conforme a lo ya dicho en el punto anterior. Asimismo, en
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los articulos 10 y 11 de la LOCCM, ya citados, en sus letras c) y d)
respectivamente, establecen este mismo derecho, en los términos que

estudiaremos mas adelante en este trabajo.

d) El articulo 6 de la LOCCM establece que “[e]l titular de una
concesion minera judicialmente constituida tiene sobre ella derecho de
propiedad, protegido por la garantia del nimero 24° del articulo 19 de la
Constitucion Politica”. Asimismo, en su inciso segundo establece que “[l]la
privacion de las facultades de iniciar o continuar la exploracion, extraccion y
apropiacion de las sustancias que son objeto de una concesion minera
constituye privacion de los atributos o facultades esenciales del dominio de

ella”.

El legislador, expresamente, decidié otorgarle un derecho de propiedad
sobre la concesion minera, llamandolo “concesién plena”, debido a que se
hacia, en su juicio, necesario reforzar el derecho de concesion, dado que “[a]l
crear verdaderos derechos de propiedad en el sector econémico de mayor
tamafio del pais, y de mayor sensibilidad politica, el mensaje que envié la Ley
Constitucional minera hacia los inversionistas nacionales y extranjeros fue que
la propiedad privada en Chile era, desde ese momento, un derecho
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absolutamente seguro De esta forma, a su juicio, sblo asegurando el

1 pINERA, J., Op. Cit., p. 30
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derecho de propiedad sobre la concesion minera se podria fomentar la
inversién privada en este rubro de la economia, dado que la inseguridad
juridica de afos anteriores, como revisaremos mas adelante, no permitia un
buen flujo de la inversién privada en nuestro pais. Ademas, los procesos de
Chilenizacién, y particularmente la Nacionalizacion del Cobre, habian implicado
una disminucién en la produccién de cobre, en relacibn a la capacidad
instalada existente hacia la época'’. De esta manera, “las facultades que la
concesion otorga pasan a formar parte del patrimonio del concesionario, el cual
no puede ser alterado por el Estado, sino solamente por via de expropiacion

con indemnizaci6n por el dafio patrimonial efectivamente causado™®.

Entonces, la importancia de que exista un derecho de propiedad a favor
del concesionario sobre su derecho de concesion, radica en que le permite
ejercer su derecho frente a terceros, con todas las facultades del dominio (usar,
gozar y disponer de la concesion), asi como poder impetrar las acciones
correspondientes en caso de que un tercero, sea un particular o algan érgano
del Estado, le impida ejercer su derecho como concesionario (por ejemplo, la

accion reivindicatoria contra el poseedor no duefio de una concesion minera).

7 SUTULOV, A. 1975. Antecedentes historicos de la producciéon de cobre en Chile. En: A.
ZAUSCHQUEVICH, A., y SUTULQOV, A., El cobre chileno, Santiago de Chile, Editorial
Universitaria. 520p. pp. 51-56.
8 pINERA, J., Op. Cit., p. 74
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Sin embargo, este derecho de propiedad sobre la concesién minera
tiene una caracteristica particular: estd sujeta a una condiciéon. Una de las
caracteristicas de la pertenencia minera es que ésta es indefinida, es decir, no
se establece un plazo por el cual ésta se tiene dentro del patrimonio del
concesionario, dado que su “indefinicién” viene dada por el hecho de cumplir el
concesionario una condiciéon, que es cumplir con el régimen de amparo
sefialado por la LOCCM, consistente en el pago de la patente minera. En caso
de no cumplirse esta condicion (el pago), caduca la concesién, pudiendo ser
adquirida por otro por los medios reglados en el CM. Sin embargo, comparte
caracteristicas comunes a todo derecho real de dominio: el derecho real de
concesion puede ser transferido, transmitido, adquirido por prescripcion, se

puede perder por prescripcién adquisitiva de un tercero poseedor, etc.

1.3.- Consideraciones finales.

Para iniciar el estudio de la institucion de la expropiacion en mineria,
resultaba menester conocer los fundamentos y el contexto juridico-econémico
en el cual se encuentra inmersa esta institucion. En primer lugar, estudiamos la
discusién respecto a esto en la CENC, en cuyo centro estaba el tema de la
expropiacion minera, y las teorias que la doctrina ha generado para intentar
explicar el dominio minero del Estado en nuestro ordenamiento juridico,
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existiendo teorias basadas en principios del derecho privado (las llamadas
“regalista” y del “dominio eminente”), y otra basada en principios del derecho
publico. Sin embargo, las caracteristicas de nuestras normas constitucionales y
legales, particularmente después de la entrada en vigencia de la LOCCM,
hacen dificil encuadrar a nuestro sistema minero dentro de alguna de estas

teorias de forma total.

Luego se analizaron elementos generales de la concesion minera,
estableciéndose principalmente que es un derecho real, con caracteristicas
particulares respecto a otros derechos reales, otorgada por los tribunales
ordinarios de justicia, y que el objeto de este derecho son las sustancias
minerales (si acogemos las teorias privatistas), o un derecho de
aprovechamiento sobre las minas (si acogemos la teoria iuspublicista). Sin
embargo, como analizaremos a continuacion esto no tiene una gran aplicacion
practica, debido a lo establecido en el articulo 11 N3 LOCCM al introducir el
concepto del “valor presente de los flujos netos de caja” para calcular el monto

de la indemnizacidn por concepto de expropiacion de la concesion minera.

También analizamos el derecho de propiedad que tiene el concesionario
sobre las concesiones mineras, en cuanto a sus fundamentos constitucionales,
legales y doctrinales, su conveniencia en términos de politica econdmica, sus
particularidades respecto al derecho de propiedad en términos generales, y los
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derechos y deberes que surgen para el concesionario producto de estar
incorporado en su patrimonio este derecho de propiedad, lo cual esta

resguardado tanto en la CPR como en la LOCCM.
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CAPITULO II: ASPECTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES
GENERALES DE LA EXPROPIACION MINERA EN NUESTRO

ORDENAMIENTO JURIDICO.

2.1.- Introduccién.

Como ya hemos sefalado, la materia central del presente trabajo es la
expropiacion minera. En este sentido, como veremos a continuacion, la
expropiacion minera tiene algunas particularidades en relacion a la
expropiaciéon como regla general. Es un caso especial de expropiacion, tiene
una regulacién especial, ha sido aplicada s6lo una vez desde la vigencia de la
nueva legislacion minera por los tribunales de justicia, y tiene una normativa
legal especial para efectos de calcular su monto, ademas de la regulacion

respecto a inversion extranjera que se pueda aplicar en esta materia.

Para el estudio, se hace menester abordar los siguientes puntos: i) los
aspectos normativos  substantivos de la expropiacion, particularmente
enfocandose en la expropiacibn minera; ii) aspectos procesales de la
expropiacién minera; iii) aspectos ligados a la constitucionalidad de reformas en
esta materia; y iv) aspectos relativos al derecho comercial internacional
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relacionados con la expropiacién; todo lo cual serd abordado desde el derecho

positivo, la doctrina y la jurisprudencia en tanto sea pertinente.

2.2.- La expropiacion como herramienta del Estado: aspectos normativos

generales.

El derecho de propiedad sobre las cosas, en lo relativo al ejercicio de
sus facultades, esta sometido a ciertos limites El Cédigo Civil, en el articulo
582, que define el derecho de dominio, establece como limites del ejercicio de
este derecho a la ley y el derecho ajeno, lo cual ha sido tratado ampliamente
por la doctrina civilista y no son materia del presente trabajo. Sin embargo, a
estos limites debemos agregar la llamada “funcién social de la propiedad”,

establecida en el articulo 19 N4 inciso segundo, que establece que

“Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y

la conservacion del patrimonio ambiental”

28



Podemos definir a la funcién social de la propiedad como “el empleo o
uso racional de la propiedad en armonia con los intereses colectivos™®. De este
modo, en la funcién social de la propiedad convergen intereses colectivos, tales
como intereses generales de la Nacion, seguridad nacional, utilidad publica,
salubridad publica, y la conservacion del patrimonio ambiental. En este sentido,
toda regulacion legal debe atenerse a estos principios, al momento de
establecer el ejercicio del derecho de propiedad sobre un bien, cualquiera sea

sSu naturaleza.

En el inciso tercero del articulo 19 N°24 CPR se establece:

“Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae o de algunos de los atributos o facultades esenciales
del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la

expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional”

Con este articulo, se le reconoce al Estado la facultad de ponerle fin al
ejercicio del derecho de dominio sobre una cosa por parte de un privado, por
medio de una expropiacién. En ese sentido, la ley establece dos requisitos no

copulativos ni excluyentes entre si: la “utilidad publica” y el “interés nacional”, y

' Presentado por el comisionado EVANS, E. en COMISION DE ESTUDIOS PARA UNA
NUEVA CONSTITUCION. 1975. Actas Comision de Estudios Para una Nueva Constitucion.
Tomo V, Op. Cit., Sesién N° 161.
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un medio procedimental para ello: que se autorice mediante una ley, sea ésta

general o especial.

Asi, el procedimiento de toda expropiacion se inicia a través de una ley
general o especial. La ley puede permitir la expropiaciébn por parte de una
autoridad publica, o directamente expropiar, estableciendo en ambos casos las
condiciones al respecto, puesto que la Constitucion no distingue al respecto.
Sin embargo, la garantia que tiene el duefio de una cosa es que esta
expropiacion nunca sera arbitraria, sino que estara basada en criterios de

utilidad publica e interés nacional

Por otra parte, el expropiado tiene un derecho, consagrado en la parte

final del mismo inciso tercero:

“El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante
los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacion por el
dafio patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comudn
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos

tribunales.”

Como podemos ver, se establece un procedimiento de reclamacion ante
los tribunales de justicia. Cabe destacar que este procedimiento de reclamacién
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atiende a razones de forma, no de fondo, es decir, si efectivamente se
cumplieron los procedimientos formales para decretar el acto expropiatorio,
mas no para calificar la pertinencia de la invocacion a la utilidad publica o

interés nacional por parte del Congreso.

Asimismo, en el inciso antes citado, también se establece a favor del
expropiado el derecho a ser indemnizado por el dafio patrimonial efectivamente
causado. En este sentido, ante la ausencia de una definicion constitucional
sobre qué se entiende por “dafio patrimonial efectivamente causado”, la
doctrina ha entendido como aplicable para avaluar este dafio lo establecido en
el articulo 1556 del Cadigo Civil, el cual preceptia, como regla general en todo
el derecho patrimonial, que en materia de indemnizacién de perjuicios ésta
“comprende el dafio emergente y lucro cesante”, lo que debe servir de base

para interpretar la disposicion constitucional antes citada.

Lo interesante es que, finalmente, la definicion de qué es el “dafio
patrimonial efectivamente causado” queda entregada a una ley, cuyas normas
entonces vienen en complementar y darle contenido a la disposicidon

constitucional en la aplicacion de la misma.

Como ejemplo de que una ley puede determinar expresamente qué es lo
que se debe entender por “dafio patrimonial efectivamente causado” para una
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actividad, un rubro o una situacion en particular, se puede citar, precisamente,
el caso de las expropiaciones mineras, dado que en el articulo 11 N3 LOCCM
se establece una norma textualmente distinta a la del “dafio emergente” y “lucro
cesante” del articulo 1556 CC, aunque refractaria de los mismos principios de

la norma del CC, como veremos mas adelante.

2.3.- Bases de la regulacion a nivel legal de la ex  propiacion minera.

2.3.1.- Normas generales.

En la normativa que regula el &mbito de la indemnizacion en caso de
expropiacion de concesion minera, confluyen aspectos de derecho sustantivo y

adjetivo, a saber:

a) Derecho sustantivo: la LOCCM, en su articulo 11 N3, establece como
criterio central para determinar el monto de la indemnizacion por causa de
expropiacion de una concesion de explotacion minera, que el dafio patrimonial
efectivamente causado debe corresponder al “valor presente de los flujos netos
de caja” de la concesion. Esto es de suma relevancia, dado que al determinar
el monto debe atenderse a este criterio; en caso que la sentencia definitiva no
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lo haga conforme a esta norma, dicha resolucion emanada del tribunal es

susceptible de recursos.

b) Derecho adjetivo: en la CPR se establece, como norma general, que
el expropiado puede reclamar la legalidad del acto expropiatorio ante los
tribunales ordinarios de justicia, y que la indemnizacion se fijara de comun
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales
(articulo 19 N24 inciso tercero CPR), la cual resu lta plenamente aplicable al
concesionario minero conforme al inciso noveno del mismo articulo. Sin
perjuicio de lo sefialado recién, para la concesion de explotacion se establece
una norma especial, que consiste en que quien fije el valor del monto de la
indemnizacion sera el juez que conozca de la causa, previo dictamen de peritos
(articulo 11 NTB LOCCM). En el mismo sentido, el procedimiento de
expropiacion de las concesiones mineras se rige por las normas del Decreto
Ley 2186 de 1978, LOC de Procedimiento de Expropiaciones en todo lo que

resulte pertinente y no contradictorio al articulo 11 N3 LOCCM..

Ambos aspectos, tanto el derecho sustantivo como el derecho adjetivo,

en materia de expropiaciones mineras, seran analizados mas adelante.



2.3.2.- Concesiones de explotacion.

Como fue tratado en el Capitulo | del presente trabajo, al momento de
abordar la discusion respecto al régimen de dominio del Estado sobre las
minas, uno de los puntos fundamentales versd respecto a la expropiacion
minera, y las garantias que la CPR debia otorgar a los concesionarios
expropiados. En este sentido, para los comisionados de la CENC resultaba
fundamental dictar una norma para determinar lo que constituye el “dafio
efectivamente causado” en las concesiones tanto de explotacibn como de
exploracion. Asi lo previeron en el inciso séptimo del articulo 19 N24 CPR, al
mandatar que los derechos que otorga la concesion minera (entre los cuales,
por supuesto, se establece el derecho a ser indemnizado en caso de
expropiacion de la concesion) se han de regular via ley organica constitucional,

en este caso, la LOC de Concesiones Mineras.

Uno de los redactores de la LOCCM se preocupd especialmente de la
regulacion a nivel legal de la indemnizacion respecto a las expropiaciones en
materia minera. Asi, afirmé que “la indemnizacion debe comprender el valor
que a la fecha de la expropiacién tenia la concesion de explotacion o, lo que es
lo mismo, el valor que el mercado atribuye al negocio que el concesionario
poseia. Desde el solo punto de vista de las normas constitucionales hay que
cubrir el valor del dafio patrimonial y éste comprende el valor de cambio que su
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propietario podria haber obtenido de no mediar el acto de privacion, es decir, si
la explotacion de la mina hubiera continuado en poder del titular. Esto implica
que el dafo patrimonial efectivamente causado consiste en lo que, en términos
de la ciencia econdémica, se llama el valor presente de los flujos netos de caja

de la concesion minera™®,

De esta forma, se viene a introducir un nuevo
elemento, el llamado “valor presente de los flujos netos de caja de la concesién
minera” (en adelante e indistintamente “VP de la concesién”), el cual se

consagra expresamente en el actual articulo 11 N3 de la LOCCM:

“Articulo 11: El concesionario de explotacion tiene derecho exclusivo:

3.- A ser indemnizado en caso de expropiacion de la concesion, por el
dafo patrimonial que efectivamente se le haya causado, que consiste en
el valor comercial de las facultades de iniciar y continuar la extraccion y
apropiacion de las sustancias que son objeto de la concesion. A falta de
acuerdo, el valor de dicho dafio serd fijado por el juez, previo dictamen
de peritos. Los peritos, para los efectos de la determinacién del monto
de la indemnizacién, estableceran el valor comercial de la concesion,
calculando, sobre la base de las reservas de sustancias concedidas que
el expropiado demuestre, el valor presente de los flujos netos de caja de

la concesion”.

2 pINERA, J., Op. Cit., p. 95. El destacado es nuestro.
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2.3.3.- Concesiones de exploracion.

En el caso de las concesiones de exploracion, solo se establece la norma

general contenida en la CPR respecto a toda expropiacion:

“Articulo 10: El concesionario de exploracion tiene derecho exclusivo:

4.- A ser indemnizado, en caso de expropiacion, por el dafio patrimonial

que efectivamente se le haya causado”

Al respecto, cabe preguntarse: ¢Sera extensible, para los casos de los
concesionarios de exploracion, el criterio establecido en el articulo 11 N3

LOCCM para los concesionarios de explotacion?

De la respuesta nos haremos cargo mas adelante, debido a la
complejidad de ella. Sin embargo, hay que destacar que en el caso de las
concesiones de exploracidon no existe el derecho a ejercer labores extractivas a
fin de apropiarse de los minerales extraidos de los yacimientos mineros, sino
son labores netamente de exploracién, que finalmente permita tomar o no la
decision de solicitar posteriormente, por el procedimiento judicial
correspondiente, la concesion de explotacion. Por otro lado, el centro de la
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discusion respecto a las condiciones en las cuales seria indemnizado el
concesionario en caso de expropiacion siempre versé sobre las concesiones de
explotacion, debido a la particular importancia econémica que éstas tienen para
el desarrollo de la actividad econdémica minera. En este sentido, el legislador
quiso establecer un criterio especial para la determinacion de la indemnizacién
en caso de las concesiones de explotacién, por lo que —independientemente de
la pertinencia o racionalidad de haberlo hecho-, de haber querido establecer
este mismo criterio para las concesiones de exploracion, lo habria hecho

expresamente.

En base a lo anterior, entonces, le seria en principio aplicable el criterio
genérico del articulo 1556 del CC, esto es, que la indemnizacion por una
expropiacién de una concesién de exploracion debiera comprender el dafo
emergente y el lucro cesante. Sin embargo, como veremos mas adelante, en
algunos casos la avaluacion del dafio conforme a estos criterios puede
presentar particularidades que lo acercarian a lo establecido en el articulo 11

N3 LOCCM respecto a las concesiones de explotacion .
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CAPITULO lIl: DERECHO SUSTANTIVO EN MATERIA DE EXPR OPIACION

MINERA.

3.1.- Concesiones de explotacion.

3.1.1.- El “valor presente de los flujos netos de ¢  aja” como criterio de

calculo del monto de la indemnizacion.

Como enunciamos anteriormente, la novedad que introduce la LOCCM
respecto de la indemnizacion en materia de expropiacion minera (entre otras
muchas novedades que introdujo al sistema legal minero chileno en general),
es el concepto del “valor presente de los flujos netos de caja” como criterio para
determinar la indemnizacién del “dafio patrimonial efectivamente causado” que

exige la CPR por la expropiacién de la concesion.

Se ha definido al valor presente de los flujos netos de caja como “el
verdadero valor econémico del conjunto establecimiento-concesion, es decir, al
valor que recibiria el inversionista si vendiera éste, el cual, al ser un recurso
productivo, vale soélo por su posibilidad de generar en el futuro flujos de caja
positivos, [siendo entonces] igual al valor comercial en que se transaria la
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empresa entre los particulares™*. Como podemos ver, se trata de un concepto
eminentemente econémico, que tiene la particularidad de convertirse en el
contenido central de una norma juridica, producto de lo establecido en el
articulo 11 N3 LOCCM, por lo que su no aplicacion a la hora de efectuar el
calculo del monto de la indemnizacion hace susceptible de recursos a dicha

sentencia.

Ante este concepto, cabe hacer presente algunos puntos fundamentales
para delimitar su ambito de aplicacion, para la materia cuyo estudio nos

convoca.

3.1.2.- Base sobre la cual se calcula el monto de | a indemnizacion.

La ley sefiala que se calcula “sobre la base de las reservas® de
sustancias concedidas que el expropiado demuestre”. En este sentido, y si bien
no lo sefala, del andlisis de la praxis técnica -y aceptada por la
jurisprudencia®®>- se puede afirmar que los peritos deben efectuar el célculo
considerando una estimacién, a través de los estudios geoldgicos,
matematicos, etc., que sean pertinentes, de la cantidad de toneladas que

existan del o los minerales a modo de reserva dentro de los limites de la

L {dem, p. 48.

*2 E| destacado es nuestro

8 Considerandos 12° a 14° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta. En
MINERA DE VALPARAISO S.A. con FISCO DE CHILE. En: Revista de Derecho de Minas y
Aguas. 1990. Volumen I. pp. 350-352.
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concesion expropiada. Asimismo, segun el o los minerales de los que se trate,
también se debe especificar la ley del mineral®* (por ejemplo, hay 1.000.000 de
toneladas de cobre de ley entre un 0,5% y 1%), a fin de hacer los calculos

correspondientes.

¢, Qué se entiende por “reserva”? Para ello, hay que sefialar una serie
de conceptos técnicos relacionados con éste, los cuales se encuentran
definidos en el Cdédigo para la Certificacion de Prospectos de Exploracion,
Recursos y Reservas Mineras®® (en adelante, “el Cédigo de Certificacion”).
Estimamos que este cddigo resulta aplicable en cuanto a estos términos,
debido al articulo 21 del Cddigo Civil, que establece la regla general en materia
de interpretacién de la ley: “[llas palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a
menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”. El

Cadigo de Certificacion define los siguientes conceptos:

*La ley de un mineral consiste en el grado de concentracion de éste dentro de una mena. En
este sentido, por regla general se expresa en un porcentaje en relaciéon a una tonelada de esta
mena. De esta forma, por ejemplo, si la ley de cobre de un yacimiento determinado
correspondiera a un rango entre el 0,5 y el 1%, significa que por cada tonelada de la mena hay
entre 5y 10 kilos de cobre.

> Realizado por la Comisién Calificadora de Competencias en Recursos y Reservas Mineras,
creada por la Ley N°20.235, que tiene como obijetiv o la creacién y administracién del Registro
Publico de Personas Competentes en Recursos y Reservas Mineras. La Comisién la forman
cinco instituciones: el Instituto de Ingenieros de Minas de Chile A.G.; el Colegio de Gedlogos de
Chile A. G., el Colegio de Ingenieros de Chile A.G.; el Consejo Minero y la Sociedad Nacional
de Mineria.
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a) Prospecto de exploracién: consiste en la conceptualizacion de la
probable continuidad o discontinuidad de la mineralizacion, estableciendo
analogias con otros depdsitos conocidos, identificar afloramientos, y realizar
pruebas de caracter metallrgico. Sin embargo, el prospecto no permite
proporcionar datos sobre tonelajes y leyes, ya que éstos no pueden ser

categorizados como recursos mineros delineados y delimitados;

b) Recurso minero: concentracion u ocurrencia de material natural,
sélido, inorganico, u organico fosilizado terrestre de tal forma, cantidad y
calidad, que existe una razonable apreciacion acerca de su potencial técnico-
econdmico. La localizacion, tonelajes, contenidos, caracteristicas geologicas, y
el grado de continuidad de la mineralizacion es estimada, conocida, o
interpretada a partir de especificas evidencias geoldgicas, metallurgicas y

tecnoldgicas. A su vez, los recursos mineros se pueden clasificar en:

b.1.) Recurso inferido: aquella proporcién del recurso minero para el cual
las estimaciones de tonelaje y ley estan afectas en exactitud y precisién debido
a muestreos fragmentarios, limitados, y a percepciones asumidas sobre su
continuidad geoldgica, y a extrapolaciones de caracter mas bien subjetivo

sobre la naturaleza de los controles de la mineralizacion;
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b.2.) Recurso indicado: aquella proporcién del recurso minero para el
cual el tonelaje, densidades, leyes, caracteristicas geoldgicas, geometallrgicas
y geotécnicas han sido estimadas y caracterizadas con un razonable nivel de

confianza;

b.3.) Recurso medido: aquella porcion del recurso minero para el cual
tonelaje, densidades, leyes, caracteristicas geoldgicas, geometallrgicas y
geotécnicas han sido estimadas y caracterizadas con un significativo nivel de

confianza;

c) Reserva minera: es aquella porcién del recurso medido o del recurso
indicado econdmicamente extraible de acuerdo a un escenario productivo,
medioambiental, econdmico, y financiero derivado de un plan minero. A su vez,

se puede clasificar en:

c.1.) Reserva probable: es aquella proporcion del recurso indicado, asi
como eventualmente del recurso medido, econdmicamente extraible. Esta
reserva incluye material diluyente y pérdidas de tonelaje que pueden ocurrir a

consecuencia de la extraccién minera;

42



c.2.) Reserva probada: es aquella proporcion del recurso medido
econdmicamente extraible. Esta reserva incluye material diluyente y pérdidas

de tonelaje que pueden ocurrir a consecuencia de la extraccion minera.

Tras revisar estos conceptos, como podemos ver, el articulo 11 N3J
LOCCM sélo habla de “reservas”, sin hacer mayores distinciones. En ese
sentido, uno podria entender de dos maneras la interpretacion de este

concepto:

i) Podria decirse que conforme a la norma interpretativa del articulo 21
CC?, debemos utilizar el término “reserva” en el sentido técnico propio de la
actividad minera. Por otro lado, como reza el aforismo, “donde la ley no
distingue no corresponde al intérprete distinguir”, por lo que debemos entender
incluidas tanto las reservas probadas como las reservas probables (aunque
estas Ultimas tengan un menor nivel de confianza), ya que no hay
especificacion al respecto. Respecto a los recursos inferidos, indicados o
medidos, no establecidos como reservas, y a los prospectos de exploracién, no

cabe incluirlos dentro del célculo del monto de la indemnizacion, puesto que la

6 CHILE. Ministerio de Justicia. 2000. DFL 1: Fija texto refundido, coordinado y sistematizado
del Cadigo Civil. Articulo 21: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el
sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca
claramente que se han tomado en sentido diverso”.



norma legal sélo habla de “reservas”, y de haber querido incluir estas otras dos

categorias, lo habria hecho expresamente.

i) Sin embargo, hay que mencionar que una de las fuentes materiales
del Cdédigo de Certificacion es el llamado “Cédigo JORC” (JORC CODE)
australiano?’, el cual es el primer cuerpo normativo en el mundo que distingue
entre los conceptos de prospectos, recursos y reservas, y sus respectivas
subdivisiones, constituyendo fuente material de otras normas referentes a la
misma materia. La primera edicion de este codigo data del afio 1989, siete
afos después de la dictacion de la LOCCM, por lo cual no alcanzé a recoger
los nuevos conceptos normativos técnicos en materia minera. En ese sentido,
si también nos basaramos en el articulo 21 CC, podriamos afirmar que cuando
el legislador hablaba de “reservas” en la LOCCM, se referia a todo mineral que
se encontrara dentro del area de la concesion de exploracion que pudiera ser
acreditado en juicio, y consecuentemente avaluado, sin distinguir entre
“recursos” y “reservas” propiamente tales como lo hace el Cédigo de
Certificacion (siendo un caso similar a lo que pasa con el concepto de
“demente” en el Codigo Civil para efectos de determinar la incapacidad

absoluta o la interdiccion de una persona, dado que a la época de dictacién del

2" JOINT ORE RESERVES COMMITTEE OF THE AUSTRALASIAN INSTITUTO OF MINING
AND METALLURGY, AUSTRALIAN INSTITUTE OF GEOSCIENTISTS AND MINERALS
COUNCIL OF AUSTRALIA.AUSTRALIA. 2013. JORC Code. [en linea]
<http://www.jorc.org/JORC_code_2012.pdf> [Consulta: 26 abril 2014]
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CC no se conocian todas las enfermedades mentales y los distintos grados de

perturbacion mental que éstas pueden ocasionar).

Es dificil determinar una respuesta categorica al respecto, ya que en
base a la misma norma de interpretacibn ambas argumentaciones son
perfectamente coherentes. Sin embargo, si asumimos la dificultad de aplicar el
articulo 21 CC para el concepto de “reservas” en la LOCCM, y por ende si uno
se atuviera a lo que dice el articulo 24 CC, el cual nos da una norma de
interpretacion supletoria (“[e]n los casos a que no pudieren aplicarse las reglas
de interpretacion precedentes, se interpretaran los pasajes obscuros o
contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la
legislacion y a la equidad natura”), pareciera ser que el “espiritu general de la
legislacion” se acerca mas a la idea de que se indemnice todo lo que sea
avaluable (el dafio patrimonial efectivamente causado), a restringir
indemnizacion en base a criterios técnicos muy especificos, con lo cual nos

acercamos al criterio interpretativo planteado en el punto ii) precedente.

Lo anterior cobra mayor sentido si se toma en cuenta que la
ponderacién que se hara de las distintas categorias de reservas y recursos
también se manifestara en la valoracion final de la misma. Por ejemplo, no es lo
mismo una mina con 500 toneladas de reservas probadas, que otra con 500
toneladas de reservas probables. Con todo, inclinarse por uno o por otro criterio
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interpretativo es relevante, y no esta zanjado por lo que es aconsejable que en
cualquier actualizacion legal respecto a esta materia debera o incorporar
expresamente el término “recursos”, o hacer aplicable expresamente el

concepto de “reservas” a lo que diga y/o como contenido mineral indemnizable.

3.1.3.- Momento y época en que se calcula el monto  de la indemnizacién.

Este punto es de especial relevancia, debido a que segun el criterio que

se siga, los montos pueden ser distintos.

Al respecto, la LOCCM no da respuesta alguna referente al tema. Sin
embargo, del solo tenor de la jurisprudencia, se colige que “la suma que se
sefiale en definitiva como indemnizacion sera el valor presente de los flujos
netos de caja que a la fecha de la expropiacion [tenga la concesion

expropiada]?®

, entendiéndose por fecha de expropiacion la fecha en la cual fue
promulgada la ley que expropie la pertenencia, en caso de ser una ley
expropiatoria, o por la fecha del Decreto Supremo expedido por el Presidente
de la Republica, en caso de responder al mandato de una ley de
expropiabilidad. Por lo tanto, sefialar en base a qué fecha se inicia el célculo

del valor presente de los flujos netos de caja no resulta en principio

particularmente complejo a la luz de la jurisprudencia.

8 Considerando N° 18 de la sentencia en primera instancia del Segundo Juzgado Civil de
Antofagasta. En MINERA VALPARAISO S.A. con FISCO DE CHILE, Op. Cit., p. 348.
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Sin embargo, al ser un criterio jurisprudencial, en el caso de la mina “El
Way” se suscitd una controversia respecto a este tema, dado que los informes
de peritos fijaron el valor presente desde distintas fechas, atendiendo a que la
ley no es clara al respecto: dos de los informes la fijjaron a la fecha de la
materializacion de la expropiacion, mientras que otro solo fijo el valor a la fecha
de rendicion de su informe pericial®®. Lo que finalmente resolvieron los
tribunales es que, comparando los tres informes de peritos (el nombrado por el
Fisco, el nombrado por el expropiado, y uno que fue nombrado de comun
acuerdo por las partes)*, se fijo como criterio comun el periodo (generalmente
un mes) en el que los tres informes coincidan, y en base a eso se resolvio,
trayéndose a valor presente de la fecha en comun el flujo neto de caja de la
concesion expropiada, y condenandose a pagar al Fisco dicho valor, mas los
reajustes conforme al IPC hasta la fecha del pago efectivo de Ia
indemnizacién®. Cabe sefialar que en base al nuevo procedimiento
expropiatorio, la cantidad de peritos intervinientes es distinta y variable segun
sea el caso (ver Capitulo 1V), pero lo importante en este caso es que la

jurisprudencia ha resuelto este criterio basdndose en la coincidencia de los

informes periciales presentados.

? Considerando 9° sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta, en MINERA
VALPARAISO S.A: con FISCO DE CHILE, Op. Cit., p. 350.

% Esto fue tramitado bajo el antiguo procedimiento expropiatorio.

%% Considerando 9° sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta, en MINERA
VALPARAISO S.A: con FISCO DE CHILE, Op. Cit., p. 350.

47



3.1.4.- Procedimiento técnico para calcular el mont o de la indemnizacion.

Este procedimiento, propio del ambito de la economia, implica
considerar, por parte del concesionario, diversos ingresos y egresos que va
obteniendo durante determinado periodo de tiempo (cada periodo, para los

efectos de este célculo, equivale a un afio). Asi, los factores a considerar son:

1) Inversiones (“I”): el monto invertido anualmente por el concesionario

para la explotacion del mineral;

i) Valor Produccién (“V”): el valor total del mineral extraido o
eventualmente extraible, segun el precio del mercado del momento de la

extraccion;

iii) Costos (“C"): los costos en que debe incurrir el concesionario para

mantener el funcionamiento de la concesién:;

iv) Impuestos (“tx”): el monto total que, por concepto de impuestos, el
concesionario debe pagarle al Estado, pudiendo estos ser fijos o variables,

segln sea el caso;



v) Depreciaciones (“d”): la pérdida de valor periodica, presumida por la

ley, que sufren determinados insumos intervinientes en la produccion;

vi) Reinversiones necesarias (“RN”): las que se necesitan para el

correcto funcionamiento de la industria;

vii) Valor residual de las instalaciones (“VR”): el valor que, descontadas

las depreciaciones, quedara para los bienes depreciados.

viii) Tasa de descuento relevante (“r”): por regla general, la tasa de

interés del mercado.

De esta manera, se calcula el Flujo Neto de Caja de la siguiente manera:

| +V - C = Utilidad Bruta (UB)

UB —tx = Utilidad Neta (UN)

UN + d — RN + VR = Flujo Neto de Caja correspondiente al

periodo estudiado. (FN)

También, planteado de otra forma, el FN es igual a

l+V-C—-tx+d-RN+VR.
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El informe del perito debe considerar la cantidad de reservas y recursos
(en los términos indicados en el punto 3.1.2. precedente) del mineral en la
concesion. En este sentido, cabe sefalar que, como se puede ver, claramente
las reservas y recursos no son en si un elemento de la ecuacion antes
presentada, la cual se basa sélo en criterios financieros y tributarios; sin
embargo, la presencia de las reservas y recursos, fundamentales en el calculo
del VP de la concesion en esta férmula se encuentra indirectamente reflejada
en que en base a la cantidad (toneladas) y calidad (ley) de éstas se calcula el
valor de la produccion (“*V”, en las ecuaciones antes indicadas), mediante los
ingresos que se obtengan en base a su valor de mercado al momento de ser

extraidas y comercializadas, y la proyeccién de estos ingresos a futuro.

Ademas de lo anterior, el perito debe hacer un estudio del historial de la
explotacion de la concesion, a fin de ver las reales posibilidades de extraer
todos los recursos y reservas minerales estimados, y en relacion a las
capacidades de produccion de la reserva, debe hacer una estimacion de en
cuanto tiempo (en periodos de un afo) sera capaz de extraer este mineral, asi
como si la produccion de éste sera o no constante. Por ejemplo, supongamos
que X toneladas de mineral sera extraido a 40 afios. Segun sea el caso, puede
que en cada afio se extraiga (X/40) toneladas de mineral, o no sea una
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extraccion con cifras promedio por afio (puede ser en tasa creciente,
decreciente, irregular, etc., todo depende del caso en particular). De esta
manera, teniendo esos datos, y haciendo una estimacion viable, podemos
calcular cuanto mineral de una concesion se puede extraer dentro del periodo
de un afio (i), a fin de calcular los flujos netos de caja de cada afio (FNi), dentro

de ese periodo total estimado.

Ahora bien, para sacar el Valor Presente (VP) de un afio determinado, la

formula es la siguiente:

FNi
d+nr)

FNi = Flujo Neto de Caja (“FN”) afio i.

ri = tasa de descuento relevante (“r’) afo i.

i = nimero de afio en cuestion, entendiéndose como periodo (ejemplo: si

afo 1, i=1, siafo 2,i = 2).

Y, de esta forma, si sumamos los VP de todos los afios que se estimaron
para el funcionamiento de la concesion, conforme a los criterios ya
establecidos, podemos entonces calcular el VP total del conjunto
establecimiento concesion; en caso de que no se expropie el establecimiento
en el cual se realiza el beneficio de los minerales (junto a todos sus insumos), a
ese VP total hay que restarle el valor de los activos de dicho establecimiento,

con lo que llegamos al VP de la concesién minera.
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De esta forma, el VP de la concesion minera sera calculado a la fecha
de la expropiacion (ver lo dicho al respecto en el punto 3.1.3.). Para efectos de
determinar el monto preciso a pagar, a este VP hay que aplicarle los reajustes
necesarios al momento de su célculo, y posteriormente de su pago efectivo (en

ambos casos el IPC, o el instrumento que eventualmente lo reemplace).

3.1.5.- Diferencias entre el concepto “valor presen te de los flujos netos de
caja” de la concesion, y la norma general del artic  ulo 1556 del Cdédigo

Civil.

El articulo 1556 CC establece que “la indemnizacion de perjuicios
comprende el dafio emergente y lucro cesante”, y es pacifico sostener que esto
ha sido entendido como la regla general para determinar lo que es el “dafo
patrimonial efectivamente causado”. Sin embargo, el articulo 11 N3 LOCCM
establece un criterio especial para ello, atendiendo al VP de la concesion. Sin

embargo, ¢,son realmente criterios distintos?

El dafio emergente es el dafio producido efectivamente en el patrimonio
del afectado. Si lo llevamos al supuesto de una expropiacién de cualquier clase
de industria, seria el valor de los activos de capital (maquinaria,

52



establecimiento, etc.), incluyendo sus depreciaciones. De esta forma, los

elementos para calcular el dafio emergente de un periodo determinado serian:

i) Inversiones (1), traducidas en los activos de capital.

ii) Depreciaciones (d): la pérdida de valor periddica, presumida por la ley,

que sufren determinados insumos intervinientes en la produccion;

iii) Reinversiones necesarias (RN);

iv) Valor residual de las instalaciones (VR).

De este modo, el dafio emergente de un periodo determinado (DEi)

seria:

I+d-RN+VR.

El lucro cesante, en tanto, es lo que se deja de ganar por el hecho que

produjo el dafio. Pero en una industria cualquiera, ¢cémo se calcularia el lucro

cesante?



Para calcular cual es el ingreso que se dejé de percibir, hay que atender

a ciertos factores: céalculos de productividad, precio de mercado del producto

(traidos a valor presente), costos, gastos, impuestos, periodo razonable de

funcionamiento de la industria, tasas de descuento a lo largo de los periodos,

etc. Por lo tanto, los elementos son:

i) Valor Produccion (V);

i) Costos (C);

iii) Impuestos (tx).

De esta forma, el lucro cesante de un periodo determinado (LCi) seria:

V —-C - tx.

De este modo, conforme a lo establecido en el articulo 1556 CC, la
férmula para calcular el monto de la indemnizacion del dafio emergente y el

lucro cesante, en un periodo determinado, es la siguiente:

DEi+LCi=l+d-RN+VR +V-C —1tx



Como podemos ver, y si aplicamos lo que en las matematicas se llama
la propiedad transitiva, es exactamente igual a la formula | +V - C —tx + d —
RN + VR del FN calculado respecto al VP de la concesion. Luego, si hacemos
el mismo ejercicio durante todos los periodos, aplicando la tasa de descuento
relevante (r), la formula para calcular, entonces, el monto de la indemnizacién
siguiendo lo establecido en el articulo 1556 CC, correspondiente a un periodo,

es la siguiente:

DEi + LCi
AL+

Y, de esta forma, si sumamos los calculos del DEi y LCi de todos los
afos que se estimaron para el funcionamiento de la concesion, en base a esta
férmula, y conforme a los criterios ya establecidos, se podria de esa manera
calcular el monto a indemnizar por la expropiaciébn de la concesién de

explotacion.

Como podemos ver, en el fondo se atiende a exactamente los mismos
criterios que se utilizan para calcular el VP de la concesion. Al final de cuentas,
el calculo del lucro cesante implica calcular el VP de un establecimiento
industrial, con las particularidades que éste tenga en atencion a su rubro, pero
siguiendo los mismos principios econdmicos. Sin perjuicio de lo anterior, los

conceptos “dafio emergente” y “lucro cesante” son mucho mas amplios en
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nuestro sistema juridico, dado que en otra clase de materias (por ejemplo,
indemnizaciones laborales) resulta evidente que los criterios para determinar el

lucro cesante son distintos al de una industria.

Por lo tanto, en nuestra opinion, el concepto “valor presente de los flujos
netos de caja” de la concesion, establecido en el articulo 11 N3 LOCCM, para
definir qué se entiende por “dafio patrimonial efectivamente causado” no es
sino una manifestacion expresa de lo que en la practica ocurre con la
aplicacion del articulo 1556 CC a cualquier clase de industria. Fue establecido
expresamente asi debido a que resultaba necesario dejar totalmente en claro
cual debia ser el criterio para determinar el monto de la expropiacion. De esta
forma, en caso de no existir el articulo 11 N3 LOC CM —sin perjuicio de lo que
trataremos mas adelante-, el resultado practico para efecto del célculo de la

indemnizacion seria el mismo aplicando el articulo 1556 CC.

3.2.- Concesiones de exploracion.

3.2.1.- Norma general.

Como habiamos indicado en el punto 2.3.3.-, al no establecerse en el

articulo 10 N4 LOCCM una norma especial para indem nizar, a diferencia de lo
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establecido en el articulo 11 N3 LOCCM para las co ncesiones de explotacion,
hay que entender que se siguen las normas generales, o que implica calcular

el dafio emergente y el lucro cesante.

Sin embargo, ¢se podria aplicar por analogia el articulo 11 N3 LOCCM?
En nuestra opinion, ello no debiera hacerse dado que es una norma especial
establecida expresamente para el caso de las concesiones de explotacion, y a
que en la historia de la ley se aprecia con claridad que se pensé en introducir el

concepto del VP de la concesién sélo para esta clase de concesiones®.

%241 3. Indemnizacion en caso de expropiacion.

Es evidente que si el Estado puede expropiar las concesiones mineras sin pagar el verdadero
valor de ellas, se producird: a) un incentivo para expropiar concesiones mineras por razones
lucrativas; y b) un bajo o nulo nivel de inversién privada en el sector. Si se persigue que se
realicen las grandes inversiones necesarias para desarrollar el potencial minero del pais, y asi
maximizar la tasa de crecimiento de la economia nacional, es necesario que la legislacién
minera no dé lugar a la posibilidad de que, de haber expropiacion de la concesion de
explotacion por causa de utilidad publica o de interés nacional, se pague una indemnizacién
distinta a su verdadero valor econémico.

Para que la inversion privada en la mineria alcance su nivel 6ptimo es necesario que, en caso
de expropiacién de la concesion de explotacion y del establecimiento minero o minero-industrial
dedicado a hacer posible tal explotacion, la indemnizaciéon corresponda a lo que en el lenguaje
técnico ya habitual de la economia y de la actividad empresarial se denomina el Valor Presente
de los flujos netos de caja que genere el conjunto establecimiento concesion durante la vida util
de la mina (*). Dicho valor corresponde al dafio patrimonial efectivamente causado al expropiar
este conjunto.

El monto de esta indemnizaciéon equivale al verdadero valor econémico del conjunto
establecimiento-concesioén, es decir, al valor que recibiria el inversionista si vendiera éste, el
cual al ser un recurso productivo vale sélo por su posibilidad de generar en el futuro flujos de
caja positivos. Como es sabido, en un mercado competitivo, el Valor Presente de una empresa
es igual al valor comercial en que se transaria la empresa entre los particulares.

Si se expropiara s6lo la concesidn de explotacion, la indemnizacion que compensa el dafio
patrimonial efectivamente causado seria el Valor Presente del conjunto establecimiento-
concesion, menos el valor de liquidacion de los activos diferentes de la concesién de dicho
establecimiento.

La Constitucion y la ley organica constitucional deben ser claras para indicar a los tribunales,
que son los encargados de fijar la indemnizacién en caso de expropiacion, cuando no existe
acuerdo entre las partes, la naturaleza de los derechos del concesionario, para que los peritos
que deba consultar el tribunal partan del principio correcto acerca de cual es la indemnizacion
que cubre el dafio patrimonial efectivamente causado” en CHILE. 1981. Historia de la Ley N°

S7



Ademas, de haber querido el legislador, lo habria aplicado expresamente
también para las concesiones de exploracion. Por eso es que, a falta de una
regulacion especial, resulta mas apropiado juridicamente aplicar las normas
generales de derecho de propiedad en nuestro sistema legislativo y
constitucional para indemnizar “el dafio patrimonial efectivamente causado” en
el caso de las concesiones de exploracibn, que, como hemos visto
anteriormente, ha de basar su contenido en lo dispuesto en el articulo 1556

CC.

El dafio emergente, por supuesto, no presenta mayores complicaciones
conceptuales en cuanto a su determinacion, ya que estaria representado por lo
invertido para las actividades de exploracion, las servidumbres constituidas, las
patentes pagadas, los eventuales activos fijos que pudiesen ser expropiados,
etc. Sin embargo, respecto al célculo del lucro cesante, como pasamos a
revisar a continuacion, las concesiones de exploracidn tienen ciertas
particularidades que no hacen facil determinar el lucro cesante, a diferencia de

otros bienes susceptibles de ser expropiados.

18.097 Ley Organica de Concesiones Mineras. Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional.
268 pp. [en linea]
<http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/37081/1/HL
18097.pdf> [consulta: 26 abril 2014] pp. 10-11.
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3.2.2.- Procedencia o no procedencia del lucro cesa nte en la expropiacion

de una concesion de exploracion minera.

Para iniciar este andlisis, cabe preguntarse respecto a cudl es la l6gica
economica que informa a una concesion de exploracion dentro de nuestro

sistema minero y econémico en general.

Respecto a este punto, hay que sefialar que, a diferencia de otras
industrias, el ejercicio de la actividad econdémica minera requiere de un
aseguramiento particular de ciertas certezas a la hora de iniciar la explotacion,
esto por la evidente caracteristica de que los bienes econdémicamente
extraibles y transables, los minerales, no se encuentran ni a la vista ni al simple
alcance de quien desea extraerlos y comercializarlos. Por lo tanto, la incerteza
respecto a la existencia de estos recursos en un lugar determinado, sin previos
estudios, es casi total, y considerando que ademas la inversion inicial para
comenzar una actividad de explotacion minera es muy alta, nadie tendria el
incentivo econdmico para llegar y explotar minerales de los cuales no se sabe

si de verdad existen o no, en un lugar determinado.

Para subsanar lo anterior, el legislador ha establecido las concesiones
de exploracion, las cuales permiten al concesionario ejercer el derecho a llevar
a cabo labores de exploracién (valga la redundancia) sobre un determinado
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espacio de terreno, que le permita determinar tanto la existencia o no de
minerales susceptibles de ser explotados, como si, en caso de existir, resulta
econOmicamente rentable extraerlos; todo esto, por supuesto, con la limitacion
de que no puede llevar a cabo actividades extractivas propias de la explotacion
(con la salvedad de extraer muestras, por ejemplo). A su vez, se le otorga al
concesionario de exploracion el derecho preferente a manifestar una

pertenencia, dentro de los limites de su concesion®.

Entonces, ¢Cual es el retorno econdmico que esperaria un
concesionario de exploracion? En estricto rigor, en términos financieros y
tributables, el concesionario de exploracién no percibe utilidades por el ejercicio
de su actividad. Sin embargo, conforme va obteniendo los resultados de las
labores, va evaluando si es conveniente econOmicamente o no manifestar la
pertenencia, y a la expiraciéon de su concesién® podra o no solicitar la

constitucion de una concesion de explotacion en su favor.

¥ CHILE. Ministerio de Mineria. 1983. Ley N° 18.248: Cédigo de Mineria:

Articulo 114: “Durante la vigencia de la concesion de exploracion, sélo su titular podra
manifestar pertenencia dentro de los limites de aquélla”.

Articulo 41 incisos primero y segundo: “Tendra preferencia para constituir la pertenencia quien
primero presente la manifestacion.

Cuando ésta se haga en uso del derecho que otorga una concesion de exploracion vigente se
expresara asi en la manifestacion, y solo en tal caso se tendra como fecha de presentacion de
ella la del pedimento respectivo.”

% Las concesiones de exploracion duran dos afios, prorrogables por una sola vez por dos afios
mas.
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De lo anterior entonces, se desprenden tres posibles situaciones,

respecto al concesionario, al momento de que se produzca la expropiacion:

a) Que el concesionario se encuentre en una etapa de labores que no le

hayan permitido determinar la viabilidad econémica del yacimiento;

b) Que el concesionario se encuentre en una etapa de labores que le
hayan permitido determinar la no viabilidad econdmica del yacimiento, por lo
que razonablemente no ejerceria su derecho preferente a manifestar la

pertenencia;

c) Que el concesionario se encuentre en una etapa de labores que le
hayan permitido determinar la viabilidad econémica del yacimiento, por lo que
razonablemente ejerceria su derecho a manifestar la concesion de explotacion

minera.

En el caso de la letra b) la solucién es la mas simple: no procederia
indemnizar por el lucro cesante, dado que el ejercicio de la concesion de
exploracion en si es un riesgo, y si obtuvo resultados negativos no
corresponderia el enriqguecimiento injusto por medio de una indemnizacién por
este concepto, basandose en supuestos ingresos que de todos modos no
habria percibido de no haberse expropiado la concesion.

61



Sin embargo, los casos a) y c) ofrecen mas dificultades para determinar
el lucro cesante. En el caso a), porque resulta imposible determinar la
expectativa economica futura y razonable del yacimiento explorado. Y en el
caso c), por la dificultad que supondria determinar cudl es el limite, en cuanto a
la evaluacion, entre la expectativa econémica razonable, para un concesionario
de exploracidon que ya ha determinado realizar la manifestacién acorde a su
derecho preferente, y los derechos que tendria él mismo como un

concesionario de explotacion.

La solucién para el caso a) debiera ser, también, no indemnizar el lucro
cesante. Esto, porque al estado de las labores de exploracion al momento de la
expropiacién, no existia ningln elemento que permitiera determinar de alguna
forma un potencial retorno economico al ejercer una futura concesion de
explotacion. Indemnizar en este caso el lucro cesante constituiria un caso de

enriguecimiento injusto por parte del expropiado.

En el caso c), en cambio, la dificultad es ain mayor. Un concesionario
de exploracion, que haya sido diligente, y que se encuentre dentro del plazo
para ejercer su derecho preferente de manifestacion, podria aducir que en vista
de los resultados de sus labores exploratorias, se ha determinado que en el
yacimiento en cuestion hay un nimero estimado de reservas (0 recursos,
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eventualmente) de determinado mineral, y el valor econémico de aquéllas es
una cierta cantidad de dinero, extraibles en un periodo de tiempo determinado,
y la futura inversion seria de un cierto monto. En otras palabras, utilizar el
concepto del VP de la concesion de explotacion para alegar el monto de la

indemnizacion, pero aplicado a la concesion de exploracion.

¢Es posible lo anteriormente dicho? Hay que tomar en cuenta los

siguientes aspectos:

i) Como se ha sefialado anteriormente, el articulo 11 N3 LOCCM
establece una norma especial para calcular la indemnizacion de una
expropiacion, respecto a pertenencias, distinta a la del articulo 1556 CC en
cuanto a su texto, que resulta de aplicacion general y supletoria en casos en
gue no se encuentre especialmente regulada la materia. Si bien es cierto que,
en el caso de las concesiones de explotacion, en términos economicos el
calculo del dafio emergente y el lucro cesante coincide plenamente con el
calculo del VP de la concesion, de esto no se sigue que ambos conceptos sean
equivalentes respecto a otros bienes expropiados, por lo que bien puede no

haber lucro cesante que indemnizar;

ii) La propiedad sobre la concesion de exploracion tiene un plazo de
caducidad, mientras que sobre la de explotacién es indefinida en tanto se
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cumpla con el régimen de amparo establecido en la ley. Por lo tanto, mal
podrian emanar los mismos derechos respecto a sustancias no extraidas, dado
que la concesion de exploracidon permite ejercer labores sélo por un

determinado periodo de tiempo;

iii) Las concesiones de exploracién permiten realizar labores extractivas
limitadas a las de exploracion mismas (por ejemplo, muestras). Por lo tanto,
tampoco pueden tener el mismo derecho sobre las sustancias no extraidas,
respecto a un concesionario de explotacion, ya que éste si puede extraerlas y

comercializarlas.

Sin embargo, ¢podemos hacer caso omiso de las legitimas expectativas
de un concesionario diligente para obtener esta concesion de explotacion por
arrojar las labores de exploracién resultados que la hacen econémicamente
viable? Resulta dificil no reconocer en estas expectativas un efectivo lucro
cesante producto de la expropiacion de la concesion de la exploracion; sin
embargo, cabe mencionar que, en principio, nada impediria a un concesionario
de explotacién expropiado de ella solicitar una concesion de explotacién sobre
el yacimiento explorado. Sin embargo, aca de nuevo debemos distinguir entre

algunos casos:



c.1.) Si la expropiacion de la concesion por exploracion verso respecto a

una pertenencia en particular, por criterio geografico; o

c.2.) Si la expropiacion de la concesion por exploracion fue una
consecuencia una ley expropiatoria general que prohibiera la exploracion y/o

explotacion de ciertas substancias.

De ser el caso c.1.), habria que ver si se prohibié 0 no constituir una
concesion de explotacion sobre ese mismo espacio geografico. Si es asi,
entonces tendria derecho al lucro cesante, dado que por culpa de la
expropiacion de la concesion por exploracion perdié su preferencia para la
manifestacion, manifestacion que razonablemente habria hecho de no haber
sido expropiado. En caso de no prohibirse, en cambio, no procederia el lucro
cesante, dado que igual podria manifestar la pertenencia, s6lo que sin la

preferencia que otorga la ley a los concesionarios por exploracion.

En el caso c.2.), en cambio, si procederia la indemnizacién del lucro
cesante, debido a que esa clase de expropiacién imposibilitaria totalmente la
posibilidad de ejercer su derecho a solicitar la concesién de explotacion sobre
el mineral en cuestion, concesion que habria sido razonablemente manifestada

a la luz de los antecedentes recabados durante las actividades de exploracion.

65



AUn en estos casos en particular, existe la dificultad para determinar el
monto de este lucro cesante. Para ello es fundamental determinar el
procedimiento para hacerlo, por lo tanto respecto a este punto nos referiremos

mas adelante.

3.3.- Forma de pago del monto de la indemnizacion.

La ley tampoco hace mencion de esto. Sin embargo, siguiendo la regla
general, y si no hay acuerdo entre las partes (en el sentido de que se pague en
moneda extranjera o en unidades reales de dinero), se paga en moneda local,
con los reajustes correspondientes (en base al Indice de Precios del
Consumidor) al dia efectivo del pago, lo cual es determinado en la sentencia

que dicta el tribunal que conoce de la causa.
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CAPITULO IV: DERECHO ADJETIVO EN MATERIA DE EXPROPI ACION
MINERA: ASPECTOS PROCESALES GENERALES Y

JURISPRUDENCIALES.

4.1.- Consideraciones previas.

El Decreto Ley N2186, del afio 1978, Ley Organica Constitucional de
Procedimiento de Expropiaciones (en adelante “LOCPE”), regula todo lo
relativo a la tramitacion de éstas, incluyendo las expropiaciones mineras.
Antiguamente, este procedimiento se regia por las normas generales del Libro
Cuarto Titulo | del Cddigo de Procedimiento Civil (especialmente las normas
contenidas en los articulos 817 a 820, sobre procedimiento no contencioso), y
del Titulo XV del mismo libro y cuerpo legal, que regulaba el procedimiento en
caso de expropiacion por causa publica. Cabe sefalar que este ultimo titulo se
encuentra organicamente derogado, por lo dispuesto en el articulo 41 de la

LOCPE.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo que se detallara posteriormente, en
materia de expropiacion minera se cuenta con un elemento adicional, a saber:
el articulo 11 N3 LOCCM, ya citado, establece que los informes de peritos han
de establecer el valor comercial de la concesion, correspondientes al VP de la
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misma, y en base a ellos decide el juez, lo que ya constituye un limite al

ejercicio de la actividad judicial.

Asimismo, junto a este analisis propiamente normativo del procedimiento
de expropiacidn, resulta interesante revisar algunos criterios establecidos por la
Jurisprudencia respecto, fundamentalmente, a la forma de determinacion final
del monto de la indemnizacién por parte del juez. En este sentido, cabe sefalar
que desde la entrada en vigencia de la actual legislacion minera hasta nuestros
dias ha existido s6lo un caso de expropiacion minera, denominado “Minera

Valparaiso S.A. con Fisco de Chile™®

, seguido ante el 2° Juzgado Civil de
Antofagasta, por la expropiacién de pertenencias mineras del yacimiento “El
Way” por medio del Decreto Ley N254 del Ministerio de Mineria, de fecha 7 de
enero de 1974, por lo que no ha existido un gran desarrollo jurisprudencial
sobre esta materia en estudio. Cabe sefialar que no nos detendremos

mayormente en los aspectos puramente procedimentales a esta causa, dado

gue se tramitd por las normas anteriores a la LOCPE.

* MINERA VALPARAISO S.A. con FISCO DE CHILE, Op.Cit..
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4.2.- Competencia para conocer de las causas de exp ropiaciéon de una

concesidon minera.

Es competente para conocer el juez correspondiente al domicilio del
concesionario, y si éste estuviera domiciliado en el extranjero, los juzgados
civiles de Santiago, dado que, conforme a lo establecido en el articulo 39 inciso
primero LOCPE, se trata de una expropiacion de un bien incorporal (la
concesién es un derecho real). Sin embargo, si el expropiante es el Fisco®, es
competente el juez de mayor cuantia de asiento de la Corte de Apelaciones
correspondiente. En caso de haber mas de un juez competente, se aplican las
normas comunes del turno y las reglas de competencia de los articulos 109 a

113 del Cddigo Organico de Tribunales.

4.3.- Actos preparatorios y determinacion provision al de la indemnizacion.

4.3.1.- Normas generales.

Conforme al articulo 2 de la LOCPE, la entidad autorizada para

expropiar podra ordenar el estudio de la expropiacidon de un bien determinado;

dicha resolucién debe ser publicada en extracto en el Diario Oficial. Esta

% En el caso de las concesiones mineras el expropiante siempre va a ser el Fisco. En otras
materias, la expropiacion puede ser municipal.
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resolucion debera anotarse al margen de la inscripcion de la concesion en el
Registro de Minas respectivo, asi como en el Registro de Interdicciones y
Prohibiciones de Enajenar, a fin de producir efectos respecto de terceros, por lo

que la concesidn se torna incomerciable.

El procedimiento se iniciard con el nombramiento de una comisién de
tres miembros, a fin de determinar el monto provisional de la indemnizacion.
Estos tres miembros son elegidos por la entidad expropiante, de una lista de
peritos aprobada por el Presidente de la Republica por decreto del Ministerio de

Hacienda, para una regién o agrupacion de regiones.

Conforme a lo sefialado en el inciso cuarto del articulo 4 LOCPE, esta
comision debera constituirse dentro del décimo dia de aceptado el cargo por
sus integrantes, y tomara sus decisiones por mayoria de votos. En caso de no
haberlo, el monto provisional se calculard promediando las cifras entregadas

por cada perito.

El plazo para evacuar dicho(s) informe(s) es de treinta dias desde la

constitucién de la comision, siendo prorrogables por la entidad expropiante por

otros treinta dias mas.
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4.3.2.- Criterios para la nominacion de los peritos de la comision.

Tal como se indico en el punto anterior, estos tres miembros son
elegidos por el expropiante de una lista aprobada por el Presidente de la
Republica por decreto del Ministerio de Hacienda, para una region o

agrupacion de regiones. Sin embargo, ¢puede ser cualquiera de estos peritos?

La Ley 20.235, que Regula la figura de las Personas Competentes y
crea la Comisién Calificadora de Competencias de Recursos y Reservas
Mineras, y el Cdédigo para la Certificacion de Prospectos de Exploracion,
Recursos y Reservas Mineras (en adelante “Cdédigo de Certificacion”)
subsecuente de esta ley, introducen un nuevo concepto, en relacion a los
peritos que intervienen en la determinacion de los prospectos, recursos y

reservas mineras: “Persona Competente Calificada®””. Este perito especial, que

$’CHILE. Ministerio de Mineria. 2007. Ley N° 20.235: Regula la figura de las Personas
Competentes y crea la Comision Calificadora de Competencias de Recursos y Reservas
Mineras:

Articulo 17: “Definiciéon. Son Personas Competentes en Recursos y Reservas Mineras aquellas
que se encuentran inscritas en el Registro y cumplen con los requisitos establecidos en esta
ley, su reglamento y demas normas complementarias”.

Articulo 18: “Facultades y deberes de las Personas Competentes en Recursos y Reservas
Mineras registradas. Una oferta publica de valores de sociedades de exploracion o explotacion
minera so6lo podra tener lugar si una Persona Competente en Recursos y Reservas Mineras
debidamente registrada, hubiese suscrito o emitido previamente y para dicha oferta publica un
informe técnico. Asimismo, sélo las Personas Competentes en Recursos y Reservas Mineras
podran suscribir o emitir reportes publicos. Sin embargo, toda otra persona que ejerza
habitualmente funciones de direccion o administracion por cuenta o representacién de un
actual o potencial emisor de valores, solamente podra divulgar reportes publicos si éstos han
sido previamente suscritos o emitidos por una Persona Competente en Recursos y Reservas
Mineras.

Para la elaboracién de los informes técnicos y los reportes publicos, las Personas Competentes
en Recursos y Reservas Mineras deberan cefiirse estrictamente a las normas, reglas, criterios
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debe cumplir una serie de requisitos que establece el Cédigo de Certificacion®,
debe estar inscrito en el Registro de Personas Competentes Calificadas,

entendiéndose calificados para llevar a cabo estimaciones mineras.

Entonces la pregunta es: ¢deben elegirse los peritos de esta comision
de tres hombres de este listado de “Personas Competentes Calificadas”™? En
nuestra opinion no, debido a que la Ley 20.235 crea esta figura para efectos de
elaboracion de informes y reportes publicos sobre prospectos, recursos y
reservas mineras, para temas relacionados al Mercado de Valores, siendo
obligatoria en esa materia, conforme al principio de especialidad que informa a

dicha ley, por lo que no resulta extrapolable a casos generales, como es el

y procedimientos establecidos en el CAdigo, como asimismo a todas aquellas otras normas de
caracter técnico que la Comisidon Minera dicte en uso de sus facultades legales.

Quienes no se encuentren inscritos en el referido Registro no podran publicitar su caracter de
Personas Competentes en Recursos y Reservas Mineras, ni usar membretes, planchas o
distintivo alguno que los individualice como tales”.

% Conforme al articulo 14 del Cédigo de Certificacion, una “Persona Competente Calificada” es
aquél perito inscrito en “el Registro de Personas Competentes Calificadas, el cual serd
normado y habilitad para tal efecto, con titulo universitario en alguna de las especialidades
asociadas con el negocio minero, con un minimo de cinco afios de calificacion y experiencia
relevante en el area del andlisis de datos geocientificos, modelamiento, estimacion, y
valorizacibn de prospectos, recursos Yy reservas mineras, y que, ademas, posee un
conocimiento cabal de los sustentos geominerometallrgicos asociados con el tipo y estilos de
la mineralizacién bajo estudio y con toda la cadena de valor del negocio minero. Existiendo
diferentes estilos de mineralizaciones en la naturaleza, como son las vetas auriferas, los
yacimientos masivos de cobre, o controlados estructuralmente, los mantos de nitrato y yodo,
los depoésitos de caliza, los yacimientos artificiales de relaves y ripios, y otros, la misma
Persona Competente debera y tendra que evaluar su(s) propio(s) mérito(s) y fortaleza(s) para
responsabilizarse por la emisiéon de un Informe Publico relativo a un depésito en particular. En
CHILE. Ministerio de Mineria. 2012. Ley N° 20.235: Regula la figura de las Personas
Competentes y crea la Comisiéon Calificadora de Competencias de Recursos y Reservas
Mineras. Cdodigo para la Certificacion de Prospectos de Exploracion, Recursos y Reservas
Mineras. 63 pp. [en linea] < http://comisionminera.cl/documentacion/codigos-normas-y-
guias?download=95:codigo-para-la-certificacin-de-prospectos-de-exploracin-recursos-y-
reservas-mineras> [consulta: 26 abril 2014].
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caso de la expropiacion. Por lo tanto, sélo basta con que se elijan de la némina
que establece la ley. Sin embargo, como veremos mas adelante, puede tener
importancia la calidad o no de “Persona Competente Calificada” de uno o mas
de estos peritos miembros de esta comisién, a la hora de ponderar la prueba

pericial.

4.3.3.- Normativa para determinar el monto provisio nal de Ia

indemnizacion.

Cabe sefialar que, considerando lo establecido en el articulo 11 N3
LOCCM, el monto de la indemnizacién por concepto de expropiacion de una
concesion minera se calcula en base al VP de la concesion. De la simple
lectura de este precepto, uno podria deducir que se refiere al monto definitivo
de la indemnizacion; sin embargo, ¢resultaria aplicable este precepto como el
criterio que debe seguir esta comision para determinar el monto provisional de
la indemnizacién por la expropiacion de una concesion minera, en esta etapa

preparatoria, conforme a lo sefialado en el articulo 4 inciso cuarto LOCPE?

Como veremos mas adelante, una vez expirado cierto plazo para
interponer la reclamacién correspondiente, se entiende a este monto
provisional como el monto definitivo para la indemnizacion. En este sentido, Si
negasemos que el criterio establecido por el articulo 11 N3 LOCCM resulta
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aplicable a la determinacién del monto provisional, en caso de hacerse ésta
definitiva, al no haber sido calculada conforme al VP de la concesién, no se
estaria cumpliendo con lo establecido en la LOCCM respecto a la
indemnizacion que finalmente debiera recibir el expropiado de su concesion, lo
que causaria el absurdo de que un monto que fue fijado por una comision de
una etapa procesal preparatoria, habiendo seguido cualquier criterio, y no
habiendo sido reclamado dicho monto ni por el expropiante ni por el
expropiado, por lo cual el juez sentenci6 como definitivo ese monto, seria
susceptible de ser recurrido por el expropiante o el expropiado. Por lo tanto, lo
legal y sistémicamente coherente es entender que esta comisién de tres
peritos, a la hora de establecer el monto para una indemnizacion provisional,
también debe cefiirse a lo establecido en el articulo 11 N3 LOCCM, esto es,

calcularlo en base al VP de la concesion.

De esta forma, el monto provisional de la indemnizacién a la fecha de la
expropiacion sera el que determine esta comision, tomando en consideracion lo
ya dicho. Sin embargo, si mediare un plazo mayor a treinta dias entre la fecha
de este informe, y la de la notificacion del acto expropiatorio, el monto
provisional sera equivalente al fijado por la comision mas un reajuste calculado
en base al IPC, entre el mes anterior al del informe, y el mes anterior al del acto

expropiatorio.
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4.4.- El Acto Expropiatorio.

El articulo 6 de la LOCPE establece:

“Articulo 6: El Presidente de la Republica dispondra la expropiacion por
decreto supremo. Cuando corresponda a alguna entidad publica
desconcentrada o descentralizada, se hara mediante resolucion de ésta,
previo acuerdo adoptado en conformidad a las normas legales por las

gue se rija”.

Como ya hemos enunciado anteriormente, la ley, sea ésta general o
especial, puede directamente expropiar (y, en este caso, seria el Estado, como
entidad publica, la autoridad expropiante), o autorizar a alguna autoridad
determinada para proceder a expropiar (y esta autoridad publica puede ser
tanto el Presidente de la Republica como otro organismo publico). Se entiende
que es este decreto supremo, o la resolucidn que corresponda, el “acto
expropiatorio”, teniendo importancia porque, en la materia en estudio, la fecha
de este acto expropiatorio es la que nos permitira tener la base para calcular el

VP de la concesién minera expropiada.
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Dentro de los noventa dias siguientes a la fecha del acto expropiatorio,
debe publicarse un extracto de éste en el Diario Oficial en los dias primero y
quince del mes. Asimismo, deberé publicarse, por una sola vez, en un diario o
periédico de la provincia en que se encuentre el domicilio del concesionario,
este extracto, dado que la concesion, como analizamos en el capitulo | de este
trabajo, es un derecho real e incorporal, y el articulo 7°inciso segundo de la
LOCPE establece que “[c]luando la expropiacién recayere sobre bienes
incorporales, se tendra por lugar de su ubicacion el del domicilio de su duefio o
poseedor. Si el domicilio de estas personas no fuere conocido, se tendra como
tal Santiago”. También debe enviarse copia de este extracto a Carabineros de
Chile, a fin de que éstos lo entreguen al concesionario, debiendo también
hacerse dentro de estos noventa dias. Cabe sefialar que para todos los efectos
la fecha de la natificacidén se entiende que es la de la fecha de publicacion del
extracto en el Diario Oficial. Asimismo, debera anotarse el acto expropiatorio al
margen de la inscripcion de la concesion en el Registro de Minas que

corresponda a ésta.

Desde la publicacion en el Diario Oficial de este extracto del acto
expropiatorio, el expropiado tiene un plazo de treinta dias habiles®® para

solicitar lo siguiente:

% CHILE. Ministerio de Justicia. 1978. DL N° 2186: Aprueba Ley Organica de Procedimiento de
Expropiaciones:
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“a) Que se deje sin efecto la expropiacion por ser improcedente en razén
de la inexpropiabilidad, aun temporal, del bien afectado, o fundado en la
falta de ley que la autorice o en la no concurrencia de la causa legal
invocada en el acto expropiatorio;

b) Que se disponga la expropiacion total del bien parcialmente
expropiado cuando la parte no afectada del mismo careciere por si sola
de significacion econémica o se hiciere dificil o practicamente imposible
su explotacién o aprovechamiento;

c) Que se disponga la expropiacién de otra porcion del bien parcialmente
expropiado, debidamente individualizada, cuando ésta, por efecto de la
expropiacion se encontrare en alguna de las circunstancias antes
sefaladas, y

d) Que se modifique el acto expropiatorio cuando no se conforme a la ley

en lo relativo a la forma y condiciones de pago de la indemnizacién.”*

Si se acogen las causales invocadas en las letras b), c), y d), la entidad

expropiante debera corregir los vicios, pero no sera necesaria su publicacion,

bastando con la notificacion en la forma que sefiala el articulo 9 inciso segundo

Articulo 40:“los plazos de dias establecidos en esta ley se entenderan suspendidos durante los
feriados”, por lo que los dias habiles son todos exceptuando domingos y festivos.

9 Al respecto, la jurisprudencia es abundante en cuanto a casos de reclamaciones por
expropiacién en los términos indicados en la LOCPE; sin embargo, ninguno ha sido respecto a
concesiones mineras, debido a que el Unico caso de expropiaciones mineras data de una
causa del afio 1974, y se tramité bajo la normativa legal anterior sobre la materia. Para mas
detalles ver MINERA VALPARAISO S.A. con FISCO DE CHILE, Op. Cit.
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LOCPE. Asimismo, estas reclamaciones se tramitan conforme a las normas del
juicio sumario (articulos 680 al 692 Cdédigo de Procedimiento Civil), a excepcion
de las contenidas en las letras a) y d) (qQue se tramitan por las normas del juicio
ordinario), contra el expropiante, y no paralizaran el procedimiento
expropiatorio. Una vez vencido este plazo de treinta dias para reclamar, caduca
este derecho. En caso de que el reclamante no notifigue a la entidad
expropiante dentro de los treinta dias siguientes a su presentacion, se
entendera por desistido de su reclamo, aunque el tribunal puede ampliar, por

razones fundadas, hasta por treinta dias mas este plazo.

4.5.- La fijacion del monto definitivo de la indemn  izacién.

4.5.1.- Normas generales.

Conforme a lo establecido tanto en el articulo 11 N3 LOCCM como en
los articulos 10, 11 y 12 de la LOCPE, el monto de la indemnizacién puede ser
fijado de comun acuerdo entre la entidad expropiante y el expropiado, o en su
defecto, ser reclamada judicialmente, en caso de no existir este acuerdo. En
caso de existir acuerdo, éste puede ser adoptado en cualquier momento antes
de la expiracion de los plazos para deducir el reclamo en contra del monto
provisional de la indemnizacion fijada por la comision en la etapa preparatoria,
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y debera cumplir con las solemnidades y formalidades establecidas en los

incisos tercero a quinto del articulo 11 LOCPE.

En caso de que se fijje el monto de comun acuerdo, ¢debe ser este
monto necesariamente el VP de la concesion? El articulo 11 N3 LOCCM
establece, en su primera parte, que el concesionario de explotaciéon tiene
derecho exclusivo a ser indemnizado “por el dafio patrimonial que
efectivamente se le haya causado, que consiste en el valor comercial de las
facultades de iniciar y continuar la extraccion y apropiacién de las sustancias
que son objetos de la concesién”. En esta primera parte, no define
expresamente lo que ha de entenderse por “valor comercial”, pero si nos
atenemos a un concepto econdémico, podemos definir que el valor comercial, en
términos generales, es el valor por el cual en el mercado la empresa se
transaria entre dos o mas actores privados. En este sentido, en principio, el
valor comercial de algo —en este caso, la concesion minera- es el valor que
ambos actores acuerden, en el marco de la autonomia de la voluntad, como

precio de la compraventa de dicha concesion.

Por otro lado, en la segunda parte de este articulo se establece que “[a]
falta de acuerdo, el valor de dicho dafio sera fijado por el juez, previo dictamen
de peritos [...] [quienes] estableceran el valor comercial de la concesién,
calculando [...] el valor presente de los flujos netos de caja de la concesion”.
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En este sentido, una interpretacibn armoénica de este articulo,
concordante con los fines del legislador al establecer esta normativa para
calcular el monto de la indemnizacion minera, la podemos mencionar de esta
manera: lo que busca el legislador es que el concesionario expropiado, quien
fue privado de su derecho real de dominio sobre la concesion minera por un
acto de autoridad que cumplié con todos los requisitos legales establecidos
para ello, quede en la misma posicidn econémica en que hubiera quedado de
haber podido disfrutar plenamente de los derechos que le otorgaba su
concesion. En ese sentido, el criterio del VP de la concesion como
indemnizacion es el establecido por el legislador para que, en caso de que este
monto sea forzoso, deje al concesionario expropiado en esa misma posicion
economica. Sin embargo, en el ambito del mercado cada sujeto puede, en el
ejercicio de su autonomia de voluntad, y no contraviniendo la ley, el orden
publico o las buenas costumbres, disponer libremente de sus bienes, por lo que
cada concesionario puede disponer libremente de su concesién. Al existir, por
un lado, medios de impugnacién del monto provisional de la indemnizacion
(como revisaremos a continuacion), y por otro, la garantia de que en caso de
no haber acuerdo el monto de la indemnizacion correspondera al VP de la
concesion (sin perjuicio de lo sefialado mas adelante respecto a los criterios
jurisprudenciales al respecto), nada obsta a que libremente el concesionario
expropiado pueda llegar a un acuerdo con la entidad expropiante, en el
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ejercicio de su autonomia de la voluntad, donde acuerde un monto de
indemnizacion que no se corresponda con el VP de la concesion. Por lo tanto,
el mandato del articulo 11 N3 LOCCM de determinar el valor comercial de la
concesion en base al valor presente de los flujos netos de caja de ésta, se
aplica a los peritos y al juez, mas no a las partes, que libremente pueden

convenir en contrario.

En caso de no haber acuerdo, el expropiante y el expropiado podran
reclamar judicialmente del monto provisional de la indemnizacion desde la
notificacion del acto expropiatorio hasta treinta dias posterior a la toma de
posesion material del inmueble expropiado, por parte de la entidad expropiante
(articulo 12 LOCPE). Si no se reclama en contra del monto provisional dentro

de este mismo plazo, se tendra como definitiva la indemnizacion provisional.

En el caso de haber sido interpuesto este reclamo, el reclamante debera
indicar el monto en que estima el monto de la indemnizacién a pagar, y debera
designar un perito. Asimismo, la contraparte, dentro de los quince dias una vez
notificada la reclamacién, podra exponer lo que estime conveniente a sus
derechos, y podra designar, a su vez, a un perito. Estos podran informar

conjunta o separadamente, dentro de los plazos que le seiale el tribunal.
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En la reclamacion y en la contestacion, segun sea el caso, las partes
deben acompafnar los antecedentes en que fundan sus pretensiones, y
acompafar la individualizacién de los testigos (en caso de presentar prueba
testimonial). Para recibir estos medios probatorios el tribunal abrira un término

de ocho dias.

4.5.2.- Apreciacion judicial de los informes de per itos.

Para el caso de los informes de peritos, el articulo 14 inciso cuarto
LOCPE establece que son aplicables los articulos 417 a 420, y 423 a 425, del
CPC. Estas son normas comunes a todo procedimiento referentes al
nombramiento, rendicion y apreciacion de la prueba pericial. Sin embargo, el
articulo 425 del CPC, para el caso particular de las expropiaciones de
concesiones mineras de explotacion, nos ofrece un problema, pues este

articulo establece que

“Articulo 425: Los tribunales apreciaran la fuerza probatoria del dictamen

de peritos en conformidad a las reglas de la sana critica”

Resulta ser que, conforme a lo establecido en el articulo 11 N3 LOCCM,
el juez debe fijar el monto de la indemnizacién, previo dictamen de peritos,
quienes a su vez en su informe propusieron un monto de indemnizacion
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correspondiente a lo que estiman el VP de la concesién, en base a los criterios
que se hayan utilizado. ¢ Hasta qué punto es cierto que el juez, en este caso en
particular que nos convoca, puede apreciar los informes de peritos conforme a

la sana critica?

Para responder a esto, hay que distinguir. El monto que fije el perito
como el correspondiente a la indemnizacion, a lo que estima que es el VP de la
concesion, se calcula, como ya hemos visto, en base a una serie de factores de
indole econdmica, financiera, material, etc., que confluyen en el funcionamiento
de una mina, incluida la correspondiente concesion de explotacion. En este
sentido, lo que seria apreciable por sana critica no es en si el monto fijado por
el perito, sino los supuestos econdmicos, financieros, materiales, etc., en los
cuales se baso el perito para emitir su informe, asi como en la experticia del
mismo. Sin embargo, y como veremos mas adelante, al final de cuentas el juez
si ejerce la potestad de fijar prudencialmente el monto de la indemnizacion,
estableciendo lo que seria el VP de la concesion, en base a esta apreciacion

de la sana critica.

La doctrina ha establecido que la sana critica es un sistema probatorio
en el cual el juez aprecia la prueba conforme a las reglas de la légica, las
méaximas de la experiencia, y los conocimientos cientificamente afianzados.
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Resulta de particular importancia, para el caso que estudiamos, centrarnos en

un concepto que se menciond anteriormente: “Persona Competente Calificada”.

¢,Deben ser los peritos, obligatoriamente, “Personas Competentes”
conforme a lo que establece la Ley 20.235 y el Cédigo de Certificacion? Dado
que, como dijimos anteriormente, la Ley 20.325 establece esta figura para
actuar en el Mercado de Valores con competencias especificas, al igual que
respecto a los miembros de la comisién que fija el monto provisional de la
indemnizacion, no es obligacion que los peritos sean “Personas Competentes”.
Sin embargo, resulta evidente que un perito que esté inscrito en el registro de
“Personas Competentes” (por lo tanto, que cumpla con los requisitos de
experiencia y experticia técnica que para ello se exigen), parece ser en
principio mas competente (valga la redundancia) en el ejercicio de sus
funciones, que un perito que no pertenezca a esta ndémina, por lo que es un
elemento que el juez debe tomar en cuenta a la hora de apreciar la prueba
pericial conforme a la sana critica, calificando de mejor manera los informes
provenientes de “Personas Competentes”. Esto, en la practica, implicaria que
tanto el Fisco como el expropiado debieran, a fin de asegurar sus respectivas

pretensiones, recurrir a los peritos calificados como “Personas Competentes”.

Por otro lado, conforme al articulo 421 CPC, en caso de haber discordia
entre los peritos nombrados por las partes, el tribunal podra nombrar uno,
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cumpliendo los mismos requisitos que para el nombramiento de los peritos por
las partes, y debiendo fijarle igualmente un plazo para el desempefio de sus
funciones. También es recomendable que el juez nombre un perito calificado

como “Persona Competente”, por los motivos antes sefialados.

Vencido el plazo tanto del término probatorio, como del término para
presentar los informes por parte de los peritos (hayan evacuado o no informe),
el juez dictara sentencia en el plazo de diez dias contados desde el ultimo
término vencido, sin perjuicio de las medidas para mejor resolver que pueda
dictar, fijandose para su evacuacion un plazo no mayor a veinte dias (articulo

14 inciso quinto LOCPE).

De nuevo tenemos, entonces, una contradiccion con lo dispuesto en el
articulo 11 N3 LOCCM. Este articulo dispone que el valor de la indemnizacién
sera fijado por el juez “previo dictamen de peritos”, quienes calculan el monto
en base al VP de la concesion, como hemos dicho. Esta frase, “previo dictamen
de peritos” hace referencia, aunque suene tautolégico, a que el juez podra fijar
el monto sélo si existe previamente un informe pericial que acredite el monto a
indemnizar en base al VP de la concesion. En ese sentido, si entendemos al
articulo 11 N3 LOCCM como una norma especial, y por tanto aplicable por
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sobre lo dispuesto en el articulo 14 inciso quinto LOCPE*, a fin de asegurar
que el monto fijjado por el juez corresponda, o se acerque, al VP de la
concesion, debe basarse al menos en un informe pericial. Esto, entonces,
implica que el juez tiene el deber de que, en caso de que no se evacue informe
pericial alguno dentro de los plazos establecidos, de aplicar alguna de las
siguientes opciones, a fin de cumplir con el mandato legal del articulo 11 N3

LOCCM:

a) Dentro de su facultad de dictar medidas para mejor resolver, nombrar
uno 0 mas nuevos peritos conforme a lo establecido en el articulo 159 N4 CPC
(con la dificultad de que éstos sélo tendrian maximo veinte dias para realizar su

labor y evacuar el informe);

b) Dictar sentencia en base al monto provisional de la indemnizacion que
se calculd tras promediar los realizados por los tres peritos miembros de la

comision, en caso de no haber habido acuerdo entre ellos;

“! Resultaria aplicable, ademas del criterio de especialidad, por un criterio de temporalidad. En
este sentido, el DL 2186, LOCCPE, fue promulgado el 12 de abril de 1978, y publicado en el
Diario Oficial el 9 de junio del mismo afio, mientras que la Ley 18097 LOCCM fue promulgada
el 7 de enero de 1982, y publicada el 21 del mismo mes y afio. En ese sentido, tampoco le
seria aplicable al articulo 11 N3 LOCCM lo dispuesto en el articulo 41 LOCPE, que establece
que “[d]esde la fecha de vigencia de la presente ley, quedardn derogadas todas las leyes
preexistentes sobre las materias que en ella se tratan, aun en la parte que no le sean
contrarias”, dado que la LOCCM es posterior a la LOCPE.
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c) Dictar sentencia en base a los montos provisionales de indemnizacién
que cada perito miembro de la comision fijo, en caso de no haber habido

acuerdo entre ellos.

Con estos tres supuestos, en principio, se cumpliria lo de “previo
dictamen de peritos”. Sin embargo, tanto en el caso a) si es que sélo se
nombre un perito y/o s6lo uno de los nombrados evacua informe, y en todos los
casos en que soélo uno de los peritos nombrados originalmente por las partes y
—de ser el caso- por el tribunal evacue informe, nos presenta otro problema, de
nuevo, considerando el texto del articulo 11 N3 LO CCM: la frase “previo
dictamen de peritos” hace referencia a la existencia de mas de un dictamen;
sélo alli el juez podria determinar el monto a indemnizar. ¢ Qué pasa si sé6lo un
perito informa, o si s6lo se basara en un monto provisional acordado de
consuno por los tres peritos de la comision? ¢ Puede, manejando sélo una cifra
y una prueba pericial, el juez fijjar un monto distinto a ese Unico valor?
Considerando lo ya dicho respecto a la légica sistémica del derecho a la
indemnizacion por expropiacion, y las particulares disposiciones respecto a la
expropiacion de concesiones mineras de explotacion, si soOlo existiese un
informe de peritos que estableciese un solo monto, se estaria vulnerando la
norma del articulo 11 N3 LOCCM si el juez fijase p rudencialmente un monto
existiendo s6lo un antecedente de VP de la concesion. Por lo tanto, las
soluciones correctas son:
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a) Si existe s6lo un informe de peritos, el juez debe comparar este
informe con el monto provisional de la indemnizacion fijado por la comision,

apreciandolos a ambos, para fijar el valor definitivo de la indemnizacion;

b) Si no existiese informe de peritos, el juez debe determinar el monto
apreciando cada informe de los peritos de la comisién por separado (los que
concurrieron al calculo del promedio que consiste el monto provisional de la

indemnizacion), si es que existen estos informes por separado.

c) El caso residual que nos queda es en el cual los tres peritos de la
comision concordaron en el mismo valor, determinando éste como el monto
provisional de la indemnizacion. Aca la dificultad consiste en que, si hiciéramos
una interpretacion exegética de la normativa, el juez debiera fallar no
estableciendo un monto distinto al Gnico monto existente, derivado de un
informe pericial, sino estableciendo como definitivo el monto provisional de la
indemnizacion, dado que al no existir dos elementos a comparar el juez si
determinara prudencialmente el monto, infringiria lo establecido en el articulo
11 N LOCCM. Sin embargo, ¢ puede resolverse un con flicto juridico sin que el
juez realmente conozca y aprecie las pruebas presentadas? Si asumimos al
monto acordado unanimemente por la comision como un elemento a considerar
a la hora de fijar la indemnizacion definitiva, y conforme a lo que establece el
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articulo 425 CPC (norma general en materia de peritos), el juez si debe
apreciar el resultado de la comision conforme a las reglas de la sana critica,
antes de tomar una decision. Por lo tanto, en este caso residual la solucion
correcta consiste en que el juez debe estudiar los antecedentes esbozados por
la comision, apreciarlos conforme a las normas de la sana critica, y ahi

resolver.

Por otra parte, ¢qué criterios debe utilizar el juez para fijar el monto? La
ley no se pronuncia al respecto. Lo logico seria pensar que, considerando el
especial énfasis que la Constitucion le da a la proteccion del derecho de
propiedad, y a las normas especiales que el legislador ha establecido para
resguardar los derechos del concesionario expropiado, la determinacion del
monto a indemnizar por parte del juez se base en criterios técnicos que
aseguren al expropiado que efectivamente se le indemnizara el dafio
patrimonial efectivamente causado, esto es, el valor comercial, o lo que es lo
mismo, el VP de la concesién. Sin embargo, la jurisprudencia, en el caso citado

en el punto 4.1. precedente, ha tomado otro criterio.

En el caso en comento, tras la expropiacion de unas pertenencias
mineras, intervinieron tres peritos —dos nombrados por cada una de las partes,
y uno nombrado de comun acuerdo entre ellas-, cada uno de los cuales
determind que el valor presente de las pertenencias expropiadas eran montos
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notoriamente disimiles entre si, y basandose en distintas unidades monetarias
que a la larga devienen en distintos montos traducidos a pesos chilenos de la
época, segin como se calculen*’. Ante esto, el juez, invocando el articulo 11
N%3 LOCCM *3, determind en forma prudencial un monto, que no respondié ni a
un criterio basado en alguno de los informes de peritos presentados, ni
tampoco fue un promedio entre los tres informes*, criterio que en sucesivos
fallos, y ante los respectivos recursos, fueron confirmados por la Corte de

Apelaciones® y la Corte Suprema®.

2 De esta forma, el perito designado por el Fisco determiné que el valor comercial de esa
pertenencia correspondia a US$231.000 en moneda de 1984, equivalentes a $75.952.827
(Considerando 12° primera instancia); el perito designado por Minera Valparaiso S.A.
determiné el valor comercial en 461.119 UF, equivalentes a $1.123.886.444 (Considerando 13°
sentencia primera instancia del Segundo Juzgado Civil de Antofagasta); y el perito designado
de comun acuerdo determind la suma de US$672.500 a enero de 1974, equivalentes a
$791.087.160 (Considerando 14° sentencia primera Instancia del Segundo Juzgado Civil de
Antofagasta), todos valores reajustados al mes de mayo de 1985, tras haber sido calculados al
valor presente de fecha 7 de enero de 1974, fecha del acto expropiatorio. En MINERA
VALPARAISO S.A. con FISCO DE CHILE, Op. Cit., pp. 345-346.

3 A pesar de que la causa data del afio 1974, y la LOCCM entré en vigencia el afio 1982, el
profesor Rall Bertelsen Repetto, en un informe en derecho expedido para esta causa,
determiné la plena aplicabilidad de las normas de la LOCCM, entre las cuales, por supuesto, se
encuentra el articulo 11 N3, por ser ley vigente al momento de expedirse ese informe (18 de
enero de 1984). El fallo en primera instancia en el caso “Minera Valparaiso S.A. con Fisco de
Chile” data del 26 de junio de 1986. En BERTELSEN, R. 1984. Informe en Derecho caso
Mineral Valparaiso S.A. vs Fisco de Chile”. Firmado con fecha 19 de Enero de 1984 ante el
Notario de Valparaiso don Pedro Ravanal Canales. Presentado ante el Segundo Juzgado Civil
de Antofagasta en causa “Minera Valparaiso S.A. con Fisco de Chile. Ver idem.

4 Fijé el monto de la indemnizacién en $504.375 del afio 1974, reajustable hasta la fecha de su
pago efectivo (Considerando 22°letra B sentencia d e primera instancia del Segundo Juzgado
Civil de Antofagasta). Comparar este monto con los sefialados en el pie de pagina N° 42. Ver
{dem, p. 348.

% Sin embargo, modific6 la suma a pagar a modo de indemnizacion, dejandola en
$200.000.000 al mes de mayo de 1985, con los reajustes correspondientes al dia de su pago
efectivo. Ver idem, pp. 349 en adelante.

“® Declaré inadmisible el recurso de casacion presentado por Minera Valparaiso S.A. Ver idem,
p. 353.
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En estricto rigor, no resulta particularmente problematico desde el punto
de vista exegético de la norma del articulo 11 N3 LOCCM que el juez pueda
fijar prudencialmente el monto, tomando en cuenta los informes de peritos. Sin
embargo, se produce una paradoja: el fin tanto del constituyente como del
legislador, al establecer las normas para la indemnizacion del dafio patrimonial
efectivamente causado por el concepto de la expropiaciéon, como ya hemos
dicho, es dejar con la indemnizacién al expropiado en la misma posicion
economica en que se encontraria si no hubiese sido expropiado de la
concesion; en este sentido, el legislador establecié que este dafio patrimonial
efectivamente causado corresponde al valor comercial de la concesion,
equivalente al VP de la misma. Por lo tanto, corresponderia que, a todo evento,
el expropiado fuese indemnizado por un monto correspondiente a la VP de su

concesion expropiada.

Sin embargo, como hemos podido ver, si bien existen items dados por la
ciencia economica mediante los cuales se puede calcular el VP de una
concesion minera, los criterios utilizados para calcular cada uno de estos items,
asi como la manera misma de calcularlos, depende de quién lo haga (aca
entran en juego factores subjetivos tales como el grado de experticia sobre la
materia, el grado y posibilidades reales de acceso al conocimiento de los datos
necesarios para elaborar el informe, la parte que lo nombrg, etc.), por lo que es
muy dificil que la definicion misma del VP de una concesién sea pacifica. Por
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otro lado, dado que en la practica el calculo del VP de la concesion necesita
cierto grado de experticia en ciencias econémicas, asi como un conocimiento
directo de los antecedentes, dificilmente un juez, que ademas debe ver muchas
otras causas de las mas diversas materias en el ejercicio de su rol
jurisdiccional, tendra este conocimiento especifico, ni menos la posibilidad de
examinar en detalle y en directo los factores a considerar para el calculo del
VP. Por lo tanto, en la practica es posible que el expropiado reciba a titulo de
indemnizacion de perjuicios por concepto de expropiacién de su concesion
minera un valor que no equivalga realmente al VP de su concesion, por esta
facultad del juez de apreciar conforme a la sana critica las pruebas periciales,
en caso de que fijase un monto distinto al de alguno de los informes de peritos

presentados en juicio.

Ademas, tampoco resulta 6ptimo, atendiendo a la logica y coherencia
interna del sistema, que el juez fije prudencialmente el monto, en perjuicio de lo
sefalado por el o los informes de peritos. Cabe sefialar, de todas formas, que
la causa correspondiente a la jurisprudencia en estudio fue tramitada en
primera instancia bajo un procedimiento antiguo para expropiaciones

publicas®’, en el cual se establecia la posibilidad de que el juez pudiera

" Articulos 915 a 925 CPC, vigentes al afio 1974, fecha de inicio del juicio, derogados por el
articulo 41 de la LOCPE, pero con aplicacién en el caso “Minera Valparaiso S.A. con Fisco de
Chile” debido a la aplicacion del Articulo Transitorio de la LOCPE. Ver lo explicado al respecto
en el punto 2.6.1.
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prudencialmente determinar este valor*®. Ni el articulo 11 N3 LOCCM ni el
articulo 14 inciso quinto LOCPE establecen un criterio al respecto, pero,
considerando que para la determinacion del monto provisional de la
indemnizacion la LOCPE, en su articulo 4 inciso cuarto, establece que en caso
de no haber acuerdo entre los peritos el monto provisional se calculara en base
al promedio de los montos presentados por cada perito, parece ser coherente
sistémicamente hablando que la fijacion que haga el juez del monto definitivo
de la indemnizacién también la haga en base a un criterio objetivo, que es el
promedio entre los dos 0 mas montos presentados por los diversos peritos
intervinientes en el proceso. De esta forma, el cumplimiento del principio
doctrinario y del espiritu de la ley de reparar el dafio patrimonial efectivamente
causado al expropiado, por medio del pago de un monto equivalente al VP de
la concesion, seria mucho mas factible de esta manera, que dejando al juez la

determinacion prudencial del monto final a indemnizar.

Sin embargo, existen antecedentes jurisprudenciales, en expropiaciones
respecto a otras materias, en las cuales los tribunales superiores han

establecido que dentro de esta apreciacion prudencial del juez, éste debe

“8 El articulo 918 CPC establecia como criterio para determinar el monto a indemnizar el
siguiente:

“Si la estimacion de los dos peritos es idéntica, o si lo es la de uno de los peritos y la del
tercero, se aceptara como valor de los bienes el que establezcan las dos avaluaciones
conformes.

No existiendo esta conformidad, se tendra como valor de los bienes el tercio de la suma de las
tres operaciones; pero si entre ellas hay notable diferencia, podra el tribunal modificar
prudencialmente ese valor.
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justificar su decisién en base a los elementos de la sana critica: la l6gica, las
maximas de la experiencia, y los conocimientos cientificamente afianzados®, lo
cual viene en superar, en parte, el problema de la fijacion prudencial del monto
de la indemnizacion por parte del juez, como lo que pasé en el caso de “El

Way”.

4.5.3.- Aspectos particulares de la avaluacién del dafio en el caso de la

expropiacién de una concesion de exploracion.

Como indicamos en el punto 3.2.2.- del presente trabajo, en caso de
expropiarse una concesion de exploracibn debe indemnizarse por dafio
emergente y lucro cesante —norma general del articulo 1556 CC-, resultando
problematica la aplicacion del lucro cesante en este caso. Asimismo,
estimamos que sOlo puede indemnizarse por lucro cesante en un caso
hipotético en particular: que el concesionario haya estado en una etapa de
labores tal que le hayan permitido determinar la viabilidad econémica del
yacimiento, por lo que razonablemente ejerceria su derecho preferente a
solicitar la concesion de explotacion minera, y que haya perdido esta

posibilidad porque, al ser expropiado, perdié su derecho preferente.

“9 Por ejemplo, en REPUBLICA DE CHILE. Corte Suprema. 2008. Mufioz Fernandez Eduardo
E. con Fisco de Chile. ROL N° 6824-2011 Casacion en el Fondo, considerandos 1° a 8°. El
tribunal anula la sentencia casada, precisamente por no haber el juez avaluado conforme a las
normas de la logica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados.
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Las preguntas a resolver son dos: (a) ¢qué es lo que debe evaluar el
juez a la hora de ponderar la prueba para determinar el lucro cesante?; y (b)

¢,como debe determinar este monto?

Respecto a lo primero, vale lo que se ha dicho respecto para las
concesiones de explotacion en relacion a la sana critica, y a la particular
importancia que tiene el hecho de que las pruebas periciales provengan de
peritos calificados como “Personas Competentes”. Cabe agregar, ademas, que
en su ponderacion también debe evaluar la real viabilidad econémica de la
concesion explorada, dado que en caso de no ser viable, no procederia la

indemnizacion del lucro cesante, conforme a lo dicho anteriormente.

Respecto a la segunda pregunta, en tanto, la ley no da respuestas al
respecto. Por lo tanto, estimamos que una vez ponderadas las pruebas
periciales presentadas al efecto, conforme a lo que se ha dicho anteriormente,
el juez puede fijar prudencialmente el monto. Dado que en cierto modo los
informes periciales también se basarian en la reserva total de minerales del
yacimiento, pero que, a sSu vez, no se puede indemnizar tal como a una
concesion de explotacion por los motivos que ya se han sefialado
anteriormente, es dificil dar un porcentaje respecto al cual quepa indemnizar
por lucro cesante en este caso. Por ello, en el evento de suscitarse una
expropiacion de esta naturaleza (no ha habido ninguna hasta la fecha), lo que
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ese juez fije por sentencia, una vez que quede ejecutoriada tras interponerse y
conocerse todos los recursos correspondientes, constituird un importante
precedente judicial en esta materia, sin perjuicio de que en nuestro

ordenamiento juridico un precedente no obliga a la resolucion de otro tribunal.

4.5.4.- Limites a la actividad probatoria de los pe  ritos.

Lo que aqui se intenta dilucidar es qué clase de actividades pueden
llevar a cabo los peritos para efectos de poder hacer sus informes y de esta
manera contribuir al calculo de la indemnizaciéon a pagarle al concesionario
expropiado. En este sentido, es dificil hacer un listado en abstracto de qué
cosas puede y qué cosas no puede realizar el perito, omitiendo obviamente
aguellas que contravengan a la ley o el derecho ajeno. Sin embargo, se puede
establecer un criterio delimitador general en base a lo que a continuacion se

expone.

La primera cuestion a responder es respecto a cual es el limite a las
medidas probatorias que, en el juicio de expropiacién, pueden pedir las partes
para resguardar sus intereses. O dicho de otra forma, ¢implica el informe de
peritos, por ejemplo, la facultad de catar y cavar, o en términos mas generales,
realizar actividades exploratorias para determinar las reservas y recursos de la
concesion, y en base a ello calcular el VP de la concesion?
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Se ha dicho que “la pericia estd sometida a los limites impuestos a la
produccion de la prueba. El perito es llamado a informar sobre hechos que
constan en el proceso, especialmente cuando se trata de realizar una actividad
de deduccién o induccién, como es realizar un célculo indemnizatorio™®. Si
seguimos este criterio, entonces podemos decir que, en principio, los Unicos
limites al ejercicio de la actividad pericial en este caso son la ley y el derecho

ajeno.

Entonces surge la interrogante: ¢es necesario, entonces, pedir
autorizacion expresa al juez para ejercer actividades exploratorias conducentes
a la actividad pericial, o del momento que el perito se nombra se entiende

facultado para ello?

No existe una norma que regule expresamente esta materia. Sin
embargo, el articulo 14 de la LOCPE establece que tanto el reclamante como la
contraparte podran designar sus peritos, y “acompafiaran los antecedentes en
gue se fundan”. Estimamos que dentro de estos antecedentes que se deben
acompafar, ademas de nombrar a sus respectivos peritos, las partes deben

justificar la necesidad de realizar actividades exploratorias en el marco del

% AGUIRREZABAL, M. 2012. Algunos Aspectos Relevantes de la Prueba Pericial en el
Proceso Civil. [en linea] Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Afio 19- N°1, 2012.
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532012000100010> [consulta:
26 abril 2014]
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peritaje, lo cual debe ser aprobado por el juez, conjuntamente con la
designacion. Sin embargo, y como pasamos a revisar a continuacion,
eventualmente el ejercicio de las actividades periciales en los términos
indicados puede tener otras limitaciones, en atencién al interés nacional o
utilidad publica que justifico la expropiacion, lo cual debe ser debidamente

determinado por el juez.

Como ya se ha dicho, la expropiacion procede en caso de que el
legislador califique una utilidad publica y/o interés nacional que justifique dicho
acto expropiatorio. Al respecto, se debe atender al hecho mismo que funda
esta utilidad publica y/o interés nacional, para comprender el limite.

Supongamos los siguientes casos:

a) Se ha constituido una pertenencia minera en un terreno en el cual
existe un bosque de una especie especifica de arbol, que después es
declarada protegida por las autoridades correspondientes. La calificacion de
interés nacional y/o utilidad publica se basa en la necesidad de proteger a esa

especie arborea.

b) Se ha constituido una pertenencia minera en una zona desértica del
norte de Chile, y estalla un conflicto armado con algun pais limitrofe, por lo cual
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se expropia la concesién minera basando en ese hecho la calificacion de

interés nacional y/o utilidad publica.

c) Se ha constituido una pertenencia minera a fin de explotar un mineral
que posteriormente es declarado inconcesible, por lo cual se determina la
expropiaciéon de dicha concesion basando la utilidad publica y/o interés

nacional en la inconcesibilidad de dicho mineral.

Como podemos ver, la naturaleza de las causas que informan el “interés
nacional” o “utilidad publica” en estos tres casos son sumamente distintas. En
ese sentido, el ejercicio de actividades con fines probatorios (por ejemplo,
introducir una maquina excavadora en la tierra a fin de determinar la existencia
y ley de una veta) puede afectar de distinta forma el interés nacional y/o la

utilidad publica que se afecte.

De esta manera, por ejemplo, si se llevara a cabo la actividad antes
indicada en el caso a), es decir, en la zona donde hay un bosque de una
especie que fue declarada protegida, claramente se afectaria el ecosistema.
Por otro lado, en el caso b) no habria en principio problemas en si mismo con
hacer las perforaciones, pero eventualmente podrian necesitarse permisos
especiales de las autoridades militares. Y en el caso c), por ultimo, no habria
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problemas en ejercer una actividad de ese tipo, en tanto no tenga fines

extractivos ni comerciales.

En resumen, debe entenderse como limite al ejercicio efectivo de la
actividad probatoria pericial aquello que en el caso concreto afecte el fin
buscado con la declaracion de la utilidad puablica o interés nacional al momento
de dictarse el acto expropiatorio, lo cual debe ser declarado por el juez. Sin
embargo, en caso de que se pase a llevar este interés nacional o utilidad
publica ejerciendo la actividad pericial (por ejemplo, derribando alguno de los
arboles del caso a) para efectuar excavaciones), quienes hagan dichas faenas
y/o quien los ordene seguramente seran sancionados conforme a las leyes que
rijan sobre esas materias, y el juez deberad tomar en cuenta este hecho a la

hora de apreciar la prueba pericial conforme a las normas de la sana critica.

¢ Qué pasa, entonces, con la posibilidad real de que el concesionario
expropiado pueda ser indemnizado por el dafio patrimonial efectivamente
causado? Pues bien, aquél que ejerza la actividad pericial debera determinar
hasta qué punto llevara a cabo los trabajos que estime necesarios para lograr
el mayor grado de certeza posible en el célculo del VP de la concesion,
asumiendo las consecuencias en caso de trasgredir normas legales que
protejan el bien juridico amparado bajo la utilidad publica o interés nacional del
acto expropiatorio. En definitiva, en el juicio el juez simplemente apreciara la
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prueba pericial bajo las normas de la sana critica, tal como se ha dicho en los
puntos anteriores, tomando en cuenta la forma en que se ha producido la

prueba.

4.6.- Otros aspectos relevantes del procedimiento e  xpropiatorio.

La CPR establece que, en caso de que la indemnizacion no haya sido
fijiada de comun acuerdo, debera pagarse en dinero efectivo y al contado. La
LOCPE, en cambio, en sus articulos 15 a 22, regula el pago de la
indemnizacion de distinta manera, segun si el monto fue acordado entre las
partes, o fue determinada judicialmente. En caso de que no se haya acordado,
la LOCPE establece que la indemnizacion se pagara conforme a lo establecido
en la ley expropiatoria, y si nada se establece al respecto, al contado y en
dinero efectivo (tal como lo establece la norma constitucional). Se hara un pago
previo de la indemnizacién provisional fijada por la comision, o la parte de ésta
gue deba pagarse al contado, debiendo el expropiado devolver el excedente
que hubiera recibido por el pago de la indemnizacion provisional, debidamente
reajustado, y si el monto definitivo es superior al provisional, el expropiante
debe enterar el monto restante. Asimismo, si la ley expropiatoria establece el
pago de la indemnizacion a plazo (a contar del acto expropiatorio), éstas se
dividen proporcionalmente; si no indica plazo, es de cinco afios; si indica plazo,
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no puede ser superior a diez afios, y si el plazo es superior a cinco afnos,

debera indicar que se funda en el interés nacional.

Respecto a la toma de posesidn material del bien expropiado, ésta se
rige por las normas del articulo 21 LOCPE, pudiendo ser por mutuo acuerdo
entre expropiante y expropiado, o, en caso de faltar aquél, el expropiante
puede solicitar al juez autorizacion judicial para proceder a la toma de posesién
material del bien, con el auxilio de la fuerza publica de ser necesario,

cumpliendo los requisitos que sefala el articulo precedentemente enunciado.
Por ultimo, las resoluciones son apelables conforme a las reglas

ordinarias, sin perjuicio de que las apelaciones se concedan en el solo efecto

devolutivo, a excepcion de la que fija el monto definitivo de la indemnizacion,

gue se concede en ambos efectos.

En todo lo no regulado por esta ley, el CPC es norma supletoria.
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CAPITULO V: ASPECTOS CONSTITUCIONALES DE LA EXPROPI ACION

MINERA EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO.

5.1.- Alcances de la ley en cuanto al contenido y p rocedimiento de la

indemnizacion por la expropiacion.

5.1.1.- Marco general.

Una ley expropiatoria de concesiones mineras debe:

a) Determinar la o las concesiones mineras a expropiar, debidamente

individualizadas;

b) Determinar el o6rgano publico competente para que proceda a
expropiar, o en su defecto, expropiar directamente, entendiendo al Congreso

como un érgano publico en ejercicio de facultades administrativas®. De todos

*L Sj bien el Congreso constituye el Poder Legislativo, tiene ciertas facultades para realizar
actos administrativos, como lo es por ejemplo dictar sus reglamentos internos de
funcionamiento. Se podria entender, entonces, que una ley expropiatoria en donde
directamente expropie el bien es un ejercicio de una facultad de dictar un acto administrativo, a
través de un requisito constitucional que es que sea una norma con rango legal. Casos
similares de actos administrativos fuera del Poder Ejecutivo y los Organos de la Administracion
del Estado los podemos encontrar en el Poder Judicial, con los autoacordados y los
procedimientos no contenciosos, por ejemplo.
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modos, el Congreso debe designar la entidad que se hard cargo de la

expropiacion;

c) Invocar causas de utilidad publica o interés nacional;

d) Cumplir quérum simple (la Constituciébn no establece un quérum

especial para la ley expropiatoria).

5.1.2.- En cuanto al contenido.

5.1.2.1.- Consideraciones previas.

Como analizabamos anteriormente, o que en general se entiende en
nuestro ordenamiento juridico como “dafio patrimonial efectivamente causado”,
en cuanto a su contenido, es que la indemnizacion por éste debe comprender
el dafio emergente y el lucro cesante, en funcién de lo establecido en el articulo
1556 CC. Como el CC es una ley simple, nada obsta a que toda o parte de su
normativa sea derogada por otra ley simple, o por un tipo de ley de las que
reconoce nuestro ordenamiento juridico que exija un quérum parlamentario

mayor.
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Y esto es, como también enunciamos en su momento, lo que hace el
articulo 11 N3 LOCCM es establecer como “dafio patrimonial efectivamente
causado” el VP de la concesion de explotacién expropiada. Sin embargo, este
precepto también esta establecido por ley, en este caso, una Ley Organica
Constitucional (conforme a lo que ordena el articulo 19 N24 inciso 7° CP),
cuyo quérum para ser aprobada requiere del voto de los 4/7 de los
parlamentarios en ejercicio en ambas camaras. Por lo tanto, si los derechos
establecidos a favor del concesionario estan establecidos por una LOC, nada

obsta a que se deroguen por otra LOC.

5.1.2.2.- Problemas de constitucionalidad respecto a reformas de normas

relativas al contenido de la expropiacion.

Respecto a lo dicho precedentemente, podemos encontrar dos casos,

los que a continuacion pasamos a analizar:

a) ¢Qué pasaria si la ley expropiatoria que recaiga sobre una o mas
concesiones mineras fuese aprobada por 4/7 de los parlamentarios en ejercicio
(por tanto, cumpliendo el quérum de la LOC) y una de sus reglas dejara sin
efecto para el caso en particular lo dispuesto en el articulo 11 N3 LOCCM,
estableciendo cualquier otro contenido para la indemnizacién, que indemnice
de menor forma a lo establecido en el articulo 11 N3 LOCCM?
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b) ¢Qué pasaria si lo mismo ocurriera en una ley no expropiatoria, sino
meramente reformatoria a la LOCCM, fuese aprobada por 4/7 de los
parlamentarios en ejercicio, y una de sus disposiciones derogara el articulo 11
N3 LOCCM, estableciendo cualquier otro contenido para la indemnizacion,

que indemnice de menor forma a lo establecido en el articulo 11 N3 LOCCM?

¢Serian inconstitucionales estas normas? Para responder a esta
pregunta, hay que distinguir entre lo que es el control preventivo de

constitucionalidad, por un lado, y el control a posteriori, por el otro.

Respecto al control preventivo que debe hacer el Tribunal Constitucional
(“TC"), conforme al articulo 93 N°1 CPR, hay que distinguir. Por una parte,
respecto al caso a), sin duda que resultaria constitucionalmente reprochable,
considerando que el articulo 19 N2 CPR establece c omo uno de los derechos
fundamentales la igualdad ante la ley, preceptuando expresamente que “ni la
ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”. ¢No seria
acaso una diferencia arbitraria establecer, aiin cumpliéndose el quérum de 4/7,
un criterio para el célculo de la expropiacion distinto al establecido en el articulo
11 N3 LOCCM, para una expropiacion en particular? A la luz de lo dicho lo
seria, por contravenir al articulo 19 N2 CPR, por lo que lo correcto es
declararla inconstitucional.
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Respecto al caso b), en cambio, la CENC decidié dejar a regulacion
legal la determinacion del “dafio patrimonial efectivamente causado” en materia
de expropiacion minera, por no existir un acuerdo entre sus mismos miembros
respecto a este punto. Asimismo, como también indicabamos, la Constitucién
no hace una definicion de qué es el “dafio patrimonial efectivamente causado”,
quedando éste entregado, segun define la misma CPR, fijado “de comun
acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por [los] tribunales”. En
este sentido, si se considerara inconstitucional una eventual derogacion o
modificacion del articulo 11 N3 LOCCM por una ley que cumpla con el quérum
de una LOC, nada obstaria también a considerar como inconstitucional el
articulo 11 N3 LOCCM mismo, el articulo 1556 CC, u otras normas legales
que eventualmente establezcan o puedan a futuro establecer diversos criterios
para entender qué es el “dafio patrimonial efectivamente causado” para ciertos
casos en particular, dado que todos ellos regulan a nivel legal y le otorgan
contenido a un concepto que la CPR no define ni le entrega contenido. Por lo
tanto, seria a priori constitucional esta norma, en tanto se cumplan los quérums

de aprobacion, modificacion o derogacion de una LOC.

Sin perjuicio de lo anteriormente dicho, existe otro argumento por el cual
si podria ser declarada a priori inconstitucional la norma tanto de los casos a) o
b). Como se sefial6é en el punto 3.1.5. del Capitulo Ill, el VP de la concesién
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establecido en articulo 11 N3 LOCCM no es mas que la expresion practica de
la aplicacion de la norma general del articulo 1556 CC, en cualquier clase de
industria productiva. En este sentido, si se modificara el articulo 11 N<J
LOCCM (por ejemplo, estableciendo que lo indemnizable es sélo el valor de los
activos fijos), ¢no incurriria también el legislador en un caso de discriminaciéon
arbitraria? Esto, puesto que a diferencia de otras actividades economicas, se le
estaria atribuyendo a la actividad minera un criterio de indemnizacioén que deja
al concesionario en desmedro respecto a otros agentes econémicos de
diversos rubros, que también podrian ser expropiados. En este sentido, si
existiese una voluntad del legislador de, derechamente, cambiar el contenido
patrimonial del derecho de propiedad, podria cambiar el criterio del articulo 11
N3 LOCCM, pero también deberia cambiar el articulo 1556 CC, estableciendo
otro similar (por ejemplo estableciendo en el articulo 11 N3 LOCCM que solo
se indemnizara el valor de los activos expropiados, y en el articulo 1556 CC
que soOlo se indemnizara el dafio emergente). En tanto no se cambiase el
contenido general del derecho de propiedad, establecer otro criterio distinto al
del VP de la concesién que no sea hacer aplicable el del 1556 CC podria ser
considerado una discriminacion arbitraria, y por lo tanto, hacer susceptible de

ser declarada inconstitucional la norma.
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Por otra parte, asumiendo que alguno de estos dos casos de reforma
legal en la materia no fueron declarados inconstitucionales en el control

preventivo, ¢ podrian serlo por medio del control a posteriori?,

Conforme a lo que establece el articulo 93 N6 CPR, el TC tiene la
potestad de conocer sobre el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de algun precepto legal sobre cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga
ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion;
asimismo, conforme al N7 del mismo articulo, tiene la potestad de resolver por
la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la
inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en conformidad

a lo dispuesto en el numeral anterior.

Los casos a estudiar, entonces, también son dos:

i) Un concesionario cuya pertenencia fue constituida antes de la
reforma legal que cambi6 la norma del articulo 11 N3 LOCCM *?, sea en los
términos indicados en los casos a) y b) ya sefialados, es expropiado, y eleva

este recurso;

5 Incluye a quienes iniciaron la manifestacion con fecha anterior a la reforma legal.
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i) Un concesionario cuya pertenencia fue constituida con posterioridad
a la reforma legal que cambi6 la norma del articulo 11 N3 LOCCM, conforme a

lo sefialado en el caso b)**, es expropiado, y eleva este recurso.

Respecto al caso i), hay varios puntos que se pueden analizar. El
primero consiste en determinar si una reforma legal en este sentido tiene o no
efecto retroactivo. En este sentido, el articulo 12 de la Ley Sobre Efecto

Retroactivo de las Leyes (LSERL) establece lo siguiente:

“Articulo 12: Todo derecho real adquirido bajo una ley y en conformidad
a ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero en cuanto a sus goces y
cargas, Yy en lo tocante a su extincion, prevaleceran las disposiciones de
la nueva ley, sin perjuicio de lo que respecto de mayorazgos o
vinculaciones se hubiese ordenado o se ordenare por medio de leyes

especiales.”

Si “en cuanto a sus goces y cargas, Y en lo tocante a su extincion,
prevaleceran las disposiciones de la nueva ley”, uno de sus goces son los
derechos que al concesionario de explotacion le confiere el articulo 11 LOCCM
(tal como dice el mismo encabezado de dicho precepto), y una de las formas

de extincién de una concesion es mediante su expropiacion. En ese sentido, si

*3 En este caso es imposible que se dé la situacién del caso a).
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una ley con un quérum de una LOC modificd el articulo 11 N3 LOCCM, y
estando vigente por no haber sido declarada inconstitucional en el control
preventivo, no habria problema alguno de retroactividad, dado que no habria un

derecho adquirido alli.

Sin embargo, de la sola irretroactividad de la ley no se sigue
necesariamente su constitucionalidad, dado que la LSERL tiene, como su
nombre lo indica, sélo rango legal. Lo relevante para estos efectos es si se
afecta o no el nucleo esencial de la propiedad sobre la concesion minera, en el

caso indicado con la letra i).

Al respecto, en Chile no ha existido un gran desarrollo jurisprudencial
que defina lo que seria, especificamente, el nucleo esencial del derecho de
propiedad, mas alld de hacer mencién a que consiste en las facultades de uso,
goce y disposicion de la cosa. Sin embargo, existe una interesante definicidén
de lo que es el nucleo esencial del derecho de propiedad, en la jurisprudencia
constitucional colombiana, que dice que éste “lo constituye el nivel minimo de
ejercicio de los atributos de goce y disposicién, que produzcan utilidad

n54

econdmica en su titular™”. Como podemos ver, agrega un nuevo elemento, que

> REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia N° C-133/09. 2009. [en linea]
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-133-09.htm> [consulta: 26 de abril
2014]
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es la “utilidad econémica” que produzca el ejercicio de los tradicionales

atributos de goce y disposicion de la cosa.

Si tomamos en cuenta esto, evidentemente una expropiacion afecta el
derecho a uso, goce y disposicién (y consiguiente utilidad econdémica) de la
concesion minera, por lo que la indemnizacion vendria en reparar este dafio (el
“dafio patrimonial efectivamente causado”) producido por el acto expropiatorio.
Por otra parte, la decision de un privado de invertir en el rubro de la mineria, y
en consecuencia, manifestar una pertenencia, es en buena parte una decision
economica, donde se sopesan los riesgos, entre los cuales ha de encontrarse
la expropiacion, y las consecuencias juridicas de ésta. Entonces, si a un
particular, que obtuvo su concesion con la garantia de la norma del articulo 11
N3 LOCCM (que fue o debe haber sido uno de los fac tores que consideré a la
hora de decidir invertir), se le cambia esta norma (sea para su caso en
particular, o para todos los casos), estableciéndose un contenido patrimonial de
la indemnizacion menor al establecido por el articulo 11 N3 LOCCM, si se
estaria afectando el nucleo esencial de su derecho de propiedad sobre su
concesion, dado que al aplicarsele esa nueva norma no estaria obteniendo
utilidad econémica alguna al ser expropiado (a diferencia de si se le indemniza
por el VP de la concesién, en donde entre otras cosas se le repara por lo que
eventualmente hubiera percibido como ganancia legitima producto de su
inversiéon, y de las caracteristicas del yacimiento). Por lo tanto, bajo este
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supuesto, si podria ser declarada inaplicable por inconstitucional una norma de

este tipo, y eventualmente, ser derechamente declarada inconstitucional.

Respecto al caso ii), en cambio, seria dificil configurar un caso de
inaplicabilidad por inconstitucional (y eventualmente la declaracion de
inconstitucionalidad), dado que al estar establecida de antemano la norma que
reemplazé a la del 11 N3 LOCCM, el concesionario que decide hacer la
manifestacion ya esta al tanto de los riesgos de su actividad, entre los cuales
esta ser expropiado e indemnizado conforme a los términos de esa nueva
norma, por lo tanto, la utilidad econémica esperada tendra que considerar este
factor. Por lo tanto, de ser expropiado, no habria una afectacion al ndcleo
esencial de su derecho de propiedad si la indemnizacién concurre conforme a

lo establecido en esa nueva norma.

De todos modos, sin perjuicio de lo ya indicado para manifestar la
potencial inconstitucionalidad en el control a posteriori en el caso i), y descartar
la inconstitucionalidad en el caso ii), igual cabe recordar lo ya dicho respecto a
lo arbitrario que seria la ley si estableciera para el régimen de propiedad minera
un contenido indemnizatorio menor al del resto de los otros regimenes de
propiedad. La diferencia es que en esta ocasion el andlisis se basaria en solo
en el caso concreto de una eventual expropiacion en esos términos, por lo que
por esta via si podria una norma que modifique el contenido de la
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indemnizacion, o establezca uno nuevo, y contenga menos elementos a
indemnizar que el actual articulo 11 N3 LOCCM, y q ue se aplique en los casos
c) o d), ser declarada inaplicable por inconstitucionalidad, y eventualmente

declarada inconstitucional.

5.1.3.- En cuanto al procedimiento

¢ Podrian modificarse normas de la LOCPE? También debemos

distinguir:

a) Una ley expropiatoria reforma o hace inaplicable una norma de la
LOCPE para una expropiacion en particular, cumpliendo los requisitos de una

LOC;

b) Una ley reforma o hace inaplicable una norma de la LOCPE,

cumpliendo los requisitos de una LOC.

Respecto al caso a), contaria con el mismo vicio de infraccién al derecho
a la igualdad ante la ley descrito para el caso de una reforma al articulo 11 N3
LOCCM, por lo que debiera ser declarada inconstitucional tanto en el control
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preventivo del TC (por ser una LOC procede este control), como en un eventual

control a posteriori.

Respecto al caso b) (o en el dudoso supuesto de que el caso a) no se
declarara inconstitucional por discriminacién arbitraria), bastaria con que esta
reforma a la LOCPE cumpla con los requisitos de que, como indica el articulo
19 N?24 inciso 3°CPR, el expropiado (de la concesi 6n) pueda reclamar de la
legalidad de la expropiacion ante un tribunal ordinario, y que el monto de la
expropiacion pueda ser decidida en sentencia conforme a derecho dictada por
ese tribunal. Asimismo, también debe cumplir con el derecho establecido en el
articulo 19 N3 CPR, esto es, la igual proteccion d e la ley en el ejercicio de los
derechos, en este caso, el derecho del concesionario a poder defenderse de

una expropiacion que, a su juicio, considere viciosa.

En resumen, una ley, sea expropiatoria 0 no expropiatoria, no puede
establecer un procedimiento expropiatorio que no contemple, al menos, la
posibilidad de reclamo ante los tribunales ordinarios por parte del expropiado, y
qgue el monto sea determinado o por acuerdo de las partes o por sentencia

conforme a derecho.
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5.1.4.- En cuanto al monto.

Finalmente, lo que en ningln caso podria hacer la ley, sea 0 no
expropiatoria, aunque cumpliese con los quérum para la promulgacién de una
LOC, es determinar directamente el monto de la indemnizacién. Esto, porque
precisamente al preceptuar la Constitucion en su articulo 19 N24 inciso tercero
que la indemnizacion se fijara de comuin acuerdo o “en sentencia dictada
conforme a derecho por dichos tribunales”, lo que hace es establecer un
derecho a favor del expropiado de poder, en un juicio ante un tribunal imparcial
y objetivo, hacer valer sus derechos, conforme a la Constitucién y las leyes,
mediante un debido proceso. Si la ley expropiatoria fijase de antemano un
monto a titulo de indemnizacion, seria inconstitucional, por contravenir la norma

antes citada.
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CAPITULO VI: GARANTIAS Y LIMITACIONES INTERNACIONAL ES EN
MATERIA DE EXPROPIACIONES MINERAS, COMPLEMENTARIAS A LA

CPRY LA LOCCM.

6.1.- Aspectos generales.

Ademas de lo sefialado en el capitulo anterior, existen otras garantias
que operan a favor del concesionario en caso de expropiacion, las cuales son

los acuerdos o tratados internacionales.

En el contexto de una economia globalizada, los diferentes Estados, en
el marco de su propia decisidbn soberana, establecen acuerdos de diversos
tipos, entre ellos los destinados a proteger las inversiones que personas
naturales o juridicas de un Estado determinado hagan en otro, otorgandole una
seguridad juridica tal que haga deseable el intercambio comercial o econémico
del caso. En este sentido, segun la materia que se trate y los alcances que
tenga, estos tratados pueden ser bilaterales o multilaterales, y pueden ser
Tratados de Libre Comercio (TLC), Tratados Bilaterales de Inversiéon (TBI), u

otros.
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6.2.- Situacion vigente en Chile.

Actualmente el Estado de Chile ha suscrito ochenta acuerdos
internacionales con paises de todos los continentes®®, sobre las mas diversas
materias, enfocadas principalmente en la proteccion de las inversiones
comerciales reciprocas. Al respecto, los aspectos interesantes para la materia
que nos convoca son dos: las clausulas de proteccién en materia expropiatoria

y las clausulas referentes a la solucién de controversias.

Respecto al primer punto, en los tratados, por regla general, se
establecen clausulas que vienen en establecer criterios béasicos para la
expropiacién de una inversién. En este sentido, también por regla general, se
hace referencia, en primer lugar, a las causas que deben justificar una
expropiacion y, en segundo lugar, al criterio para proceder a la indemnizacién
de la misma. También por regla general los elementos que deben justificar una
indemnizacion atienden a causales similares a las establecidas en nuestra CPR
(utilidad publica o interés nacional), y apelan a que no debe existir
discriminacion, debe ser conforme a un debido proceso y debe pagarse una

indemnizacion. Por otro lado, respecto a los criterios para la indemnizacion, se

* ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Sistema de Informacién Sobre Comercio
Exterior. Informacion sobre Chile. [en linea]
<http://www.sice.oas.org/ctyindex/CHL/CHLBITs _s.asp> [consulta: 26 abril 2014]
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suele utilizar términos tales como “valor de mercado”, “valor real” y otros
similares, que como ya vimos anteriormente en este capitulo, son términos que
en lo substancial evocan el mismo criterio que el término “valor presente de los
flujos netos de caja de la concesion” que establece el articulo 11 N3 LOCCM,
para determinar qué es lo que debemos entender como “dafio patrimonial
efectivamente causado” en materia de expropiacion de concesiones de
explotacién mineras® (o la aplicacion practica del articulo 1556 CC en otra

clase de industrias).

*® por ejemplo, en el Convenio entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la
Republica Popular China, relativo al fomento y proteccidon reciproca de las Inversiones,
respecto a esta materia se establece lo siguiente (en su version en idioma castellano):

“Articulo 4. Expropiacién e Indemnizacion

1. Ninguna de las Partes Contratantes expropiara, nacionalizarq ni tomard medidas similares
(mas adelante se hace referencia a "expropiacion") contra inversiones de inversionistas de la
otra Parte Contratante en su territorio, a menos que se cumplan las siguientes condiciones:

a) por utilidad publica o interés nacional ;

b) en virtud de procedimientos establecidos en la legislacién nacional ;

¢) sin discriminacion ;

d) a cambio de indemnizacién.

2. La indemnizacion ascendera el valor real de la inversion expropiada inmediatamente antes
de la expropiacion o cuando llegare a conocimiento publico la inminente expropiacién, incluird
intereses a una tasa normal hasta la fecha de pago, se realizar sin demora indebida, sera
efectivamente realizable y transferible libremente. El inversionista afectado tendra derecho, en
virtud de las leyes de la Parte Contratante que hace la expropiacion, a una revisién inmediata
por parte de una autoridad judicial de esa Parte, de su caso y del avallo de su inversion, en
conformidad con los principios estipulados en este parrafo”.

En ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Sistema de Informacién Sobre Comercio
Exterior. Informacién sobre Chile. Convenio entre el Gobierno de la Republica de Chile y el
Gobierno de la Republica Popular China Relativo al Fomento y Proteccion Reciproca de las

Inversiones. 1995. [en linea]
<http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/CHI_China_s.pdf> [consulta: 26 abril
2014]

Otro ejemplo es el TLC suscrito entre Chile y Estados Unidos, que respecto a esta materia
indica lo siguiente:

“Articulo 10.9: Expropiacion e indemnizacién.

1. Ninguna Parte expropiara ni nacionalizarda una inversidon cubierta, sea directa o
indirectamente mediante medidas equivalentes a la expropiacion o nacionalizacién
(“expropiacién”) salvo que sea:

a) por causa de utilidad publica;

b) de una manera no discriminatoria;
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Respecto al segundo punto, en el entendido de que siempre existe la
posibilidad de que surja una controversia entre un inversionista privado y el
Estado en el cual esta realizando la inversion, los paises establecen formas de
solucién de controversias internacionales. Por regla general estableceran un
procedimiento o marco basico de acuerdo extrajudicial entre el inversor
afectado y el Estado, y en subsidio entregan a un arbitro imparcial internacional
el conocimiento de dicha controversia. Dicho arbitro puede venir predefinido en
el mismo acuerdo, o establecerse mediante un procedimiento pactado al

efecto, el cual también puede venir predefinido en el mismo acuerdo, o puede

¢) mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de la indemnizacién, de acuerdo con los
parrafos 2 a 4;y

d) con apego al principio de debido proceso y al articulo 10.4(1) a (3).

2. La indemnizacion debera:

a) ser pagada sin demora,;

b) ser equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversion expropiada inmediatamente
antes que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo (“fecha de expropiacion”);

¢) no reflejar ningiin cambio en el valor debido a que la intencién de expropiar se conocié con
antelacion a la fecha de expropiacion; y

d) ser completamente liquidable y libremente transferible.

3. Si el valor justo de mercado esta denominado en una moneda de libre uso, la indemnizacién
pagada no sera inferior al valor justo de mercado en la fecha de la expropiacion, mas los
intereses a una tasa comercialmente razonable por esa moneda, acumulados desde la fecha
de la expropiacién hasta la fecha del pago.

4. Si el valor justo de mercado estd denominado en una moneda que no es de libre uso, la
indemnizacion pagada — convertida a la moneda del pago al tipo de cambio vigente en el
mercado en la fecha del pago — no sera inferior a:

a) el valor justo de mercado en la fecha de la expropiacion, convertida a una moneda de libre
uso al tipo de cambio vigente en el mercado en esa fecha, mas

b) los intereses, a una tasa comercialmente razonable por esa moneda de libre uso,
acumulados desde la fecha de la expropiacion hasta la fecha del pago.

5. Este articulo no se aplica a la entrega de licencias obligatorias otorgadas en relacion a
derechos de propiedad intelectual conforme con el ADPIC, o a la revocacion, limitacién o
creacion de dichos derechos en la medida que dicha revocacién, limitaciébn o creacion sea
compatible con el Capitulo Diecisiete (Derechos de propiedad intelectual)”.

En ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Sistema de Informacién Sobre Comercio
Exterior. Informacién sobre Chile. Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos.
2003. [en linea] <http://www.sice.oas.org/Trade/chiusa_s/Text_s.asp#10.9> [consulta: 26 abril
2014]
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ser declarado aplicable algin procedimiento previamente establecido por algin
tribunal comercial internacional, o en algunos casos dejando la opcién al
inversor para recurrir o a un arbitro internacional o a los tribunales competentes

del territorio en que realizé la inversion.’

* por ejemplo, en el TBI suscrito entre Chile y Australia, se establece respecto a esta materia
lo siguiente:

“Articulo 11: Arreglo de Diferencias entre una Parte Contratante y un Inversionista de la otra
Parte Contratante.

1. Con el fin de resolver amigablemente las diferencias que surjan entre una de las Partes
Contratantes y un inversionista de la otra Parte Contratante, se celebraran consultas entre las
partes involucradas.

2. Si mediante dichas consultas no se llegare a una solucién dentro de tres meses a contar de
la fecha de solicitud de arreglo, el inversionista podra someter la diferencia:

(a) al tribunal competente de la Parte Contratante en cuyo territorio se efectud la inversion; o

(b) a arbitraje internacional.

En el dltimo caso, el inversionista podra optar entre:

(i) el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), creado por
la Convencién para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, firmada en Washington el 18 de marzo de 1965 - en este caso,
cada Parte Contratante por este intermedio otorga su consentimiento previo para someter la
diferencia al CIADI;

(ii) a un tribunal arbitral ad hoc que, a menos que las partes de la disputa estipulen otra cosa,
se establecera conforme a las Normas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

3. Una vez que el inversionista haya sometido la disputa al tribunal competente de la Parte
Contratante en cuyo territorio se hubiere efectuado la inversién o a arbitraje internacional, esa
eleccién sera definitiva.

4. Para los efectos de este Articulo, cualquier persona juridica que se hubiere constituido en
conformidad con la legislacion de una de las Partes Contratantes y cuyas acciones, previo al
surgimiento de la disputa fueren mayoritariamente propiedad de inversionistas de la otra Parte
Contratante, sera tratada, conforme al Articulo 25(2)(b) de la referida Convencion de
Washington, como una persona juridica de la otra Parte Contratante.

5. Una vez que se haya adoptado una medida referida en el parrafo 2 de este Articulo, las
Partes Contratantes se abstendran de tratar tal diferencia por medio de canales diplomaticos, a
menos que:

a) la entidad judicial o administrativa competente, el Secretario General del Centro, la autoridad
o tribunal arbitral o la comisién de conciliacién, segln sea el caso, haya decidido que no tiene
competencia en relacién con la disputa en cuestion; o

b) la otra Parte Contratante no haya dado cumplimiento a cualquier sentencia, laudo, dictamen
u otra decision de la entidad en cuestion.

6. En cualquier proceso que involucre una diferencia relativa a una inversion, una Parte
Contratante no alegard, como defensa, reconvencion, derecho de compensacién u otro, que el
inversionista en cuestidon ha recibido o recibird, en conformidad con un contrato de seguro,
compensacion por la totalidad o parte de cualesquiera dafios reclamados.

7. El arbitraje sera definitivo y vinculante para ambas Partes.”
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La pregunta que surge es: ¢qué pasaria si ocurriera una situacion similar
a las descritas hipotéticamente en los punto 5.1.1 a 5.1.4, del Capitulo V?
¢Hasta qué punto el Estado es soberano para poder ejercer su potestad
expropiatoria? Hay que distinguir: en estricto rigor, nada impediria que el
Estado cambiase los criterios de expropiacion en la misma ley expropiatoria,
tanto en lo sustantivo (la determinacién del criterio para el calculo de la
indemnizacion) como en lo adjetivo (aspectos procesales), cumpliendo sus
propios requisitos de legislacion y constitucionalidad interna; sin embargo, si
estos cambios contraviniesen lo establecido en estos acuerdos internacionales,
el concesionario expropiado (siempre que sea un inversor extranjero de un pais
que haya suscrito un acuerdo comercial con Chile en los términos antes
indicados) tendria derecho a recurrir a estos tribunales internacionales. En este
sentido, cabe sefalar que en estricto rigor no existe un derecho coactivo en
materia internacional que obligue a los Estados a cumplir sus tratados, por lo
que nada obligaria a Chile a cumplir la resolucién de un tribunal internacional
en un caso como éste. Sin embargo, en consideracién a lo que la doctrina en
materia de derecho internacional ha llamado soft law, un Estado que viole
flagrantemente el derecho internacional, parte del cual son las normas,

costumbres y tratados en materia comercial, sufre en la practica una serie de

En ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Sistema de Informacién Sobre Comercio
Exterior. Informacion sobre Chile. Acuerdo entre el Gobierno de Australia y el Gobierno de la
Republica de Chile para la Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones. 1999. [en
linea] <http://www.sice.oas.org/Investment/BITSbyCountry/BITs/CHI_Australia_s.pdf> [consulta:
26 abril 2014]

122



consecuencias a nivel diplomético y econémico, que finalmente ponen en

desmedro su posicion en el concierto internacional.

En definitiva, los titulares de una concesion minera de explotacion
extranjeros- en tanto éstos sean de un Estado que haya suscrito con Chile un
tratado en los aspectos ya sefialados-, tienen aun mayores resguardos para la
proteccion de sus intereses en caso de una expropiacién, dado que cuentan
con las garantias ya sefialadas, por lo que en caso de ocurrir alguno de los
casos descritos en los puntos 5.1.1 a 5.1.4, podrian recurrir a tribunales

internacionales para resguardar sus intereses.
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CONCLUSIONES

Tras la revision de la normativa legal, la jurisprudencia, la doctrina y
diversos aspectos técnicos aplicables a la materia en estudio, podemos

concluir lo siguiente:

i) La regulacion de la institucion de la expropiacion minera en nuestro
ordenamiento juridico, en términos generales, resguarda de forma debida los
intereses tanto del Estado como de los particulares que ejercen esta actividad
economica, lo cual representa la materializacion de la preocupacién que al
respecto manifestaron quienes intervinieron en la redaccién y dictacion de las

normas sobre la materia, a fin de fomentar dicho rubro econémico.

i) Como se revisé a lo largo de este trabajo, el concepto del “valor
presente de los flujos netos de caja” de la concesidbn minera constituye el
contenido de la indemnizacién por el “dafio patrimonial efectivamente causado”

establecido en la Constitucion.

Tal como se indic6 en su momento, si bien este concepto fue establecido
en la ley especificamente para el caso de las concesiones de explotacion
mineras, a diferencia de la norma general contenida en el articulo 1556 del
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Cadigo Civil referente al dafio emergente y lucro cesante, al revisar y desglosar
tanto lo establecido en el articulo 11 N° 3 LOCCM como en el precepto del
Cadigo Civil antes mencionado, para el caso de las concesiones de explotacidon
mineras se llega al mismo resultado, puesto que tanto el calculo del VP de la
concesion como el del dafio emergente y lucro cesante utilizan los mismos
factores, lo que lleva a la conclusion de que lo establecido en el articulo 11 N° 3
LOCCM no viene sino en repetir, mediante el uso de un término propio de las

ciencias econdémicas, la norma general del articulo 1556 del Codigo Civil.

En definitiva, de lo anterior se sigue que en caso de ser derogado el
articulo 11 N° 3 LOCCM, para efectos del célculo de la indemnizacion sélo con
lo establecido en la CPR y en el articulo 1556 CC se arribaria a los mismos
resultados. En caso de modificarse, en tanto, si el nuevo criterio para definir lo
gue se debe entender por “dafio patrimonial efectivamente causado” resulta en
su aplicacién practica menor que el contenido en el articulo 1556 CC,

eventualmente podrian suscitarse problemas de constitucionalidad.

iii) Por otra parte, nunca ha sido aplicado en la practica la normativa
actualmente vigente en materia de expropiaciones mineras, debido a que el
Estado, hasta la fecha, no ha ejercido sus facultades expropiatorias sobre
concesiones mineras ni de explotacion (la expropiacion de la pertenencia
minera “El Way”, como ya se ha indicado, se tramitd6 bajo el antiguo
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procedimiento de expropiaciones, hoy derogado), ni de exploracion (que

ademas, como ya se vio, se encuentra menos regulada en esta materia).

Como se pudo apreciar a lo largo de este trabajo, surgen una serie de
interrogantes respecto principalmente a los aspectos procedimentales de la
expropiacibn minera que, en tanto no sean controvertidos en el respectivo
juicio, no existe una respuesta univoca por parte de nuestra jurisprudencia. Lo
que viene en aportar el presente trabajo es, precisamente, a entregar
directrices para cuando se suscite un caso de expropiacion de una concesion
minera, tanto las partes como el juez puedan basarse en ellas para ejercer sus
respectivos roles en su calidad de sujetos procesales, particularmente en todo
lo que dice relacion con el ejercicio de la actividad pericial y su correcta

apreciacion por el juez, fundamental en esta clase de procedimientos.

iv) Resulta también necesario adecuar la normativa en atencion a las
nuevas consideraciones técnicas existentes en la materia. Como se explicé en
esta Memoria, el articulo 11 N° 3 LOCCM solo habla de las reservas de
sustancias mineras como base para el calculo del VP de la concesion, siendo
que, conforme al Codigo para la Certificacién de Prospectos de Exploracion,
Recursos y Reservas Mineras, también existen los recursos y los prospectos,
los cuales, conforme a lo que se revisd en el trabajo, también pueden ser
susceptibles de avaluacion a la hora de calcular el VP de la concesion. En
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atencion al debido resguardo de los intereses tanto del Estado como de los
particulares, se hace necesario incorporar estos conceptos a la legislacion, sin
perjuicio de que en la praxis de la actividad pericial evidentemente el perito
deberd tomar en consideracion a lo menos los recursos, a fin de hacer los

calculos correspondientes.

v) Tal como revisamos respecto a la normativa internacional aplicable en
la materia, los inversionistas extranjeros provenientes de paises que han
celebrado acuerdos comerciales con Chile tienen, ademas, garantias propias
derivadas de dichos acuerdos, que se asemejan a lo establecido en la
Constitucion y en la LOCCM. En este sentido, se encuentran mas
resguardados que un inversionista nacional, dado que en caso de que
cambiase la actual legislacién minera por una que vaya en detrimento de sus
intereses, siendo expropiados conforme a esa nueva legislaciéon, gracias a los
acuerdos comerciales respectivos, el inversionista extranjero podra recurrir a
tribunales comerciales internacionales, y a su vez el o los paises del
inversionista afectado podrian ejercer diversas presiones econdémicas contra

Chile.
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